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PRELIMINAIRES 


Avant    d'aborder   l'étude    des     capitulations    militaires 
conclues  entre    la  France   et  la    Suisse,    il  nous   semble 
nécessaire  de  donner  un  rapide  aperçu  de  l'état  de  cette 
dernière   région    antérieurement   aux    traités  de   1815.  A 
l'origine,   partie    de   l'Empire   romain  germanique,    cette 
nation  commença  à  s'émanciper  parla  révolte  des  Walds- 
taetten,  qui,  le  1er  janvier  1308,   parvinrent  à   chasser  les 
baillis  établis    par  le  duc   d'Autriche.   Le   Convenant   de 
Brunnen,  signé  le  9  décembre  1315, fut  approuvé  par  l'Em- 
pereur Louis  de  Bavière  qui  rompit  tous  les  liens  qui  unis- 
saient aux  Habsbourg, lesUrkantonen  (Schwytz,Uri,Unter- 
walden).  La  petite  Confédération  ainsi  formée  ne  cessa  de 
s'accroître  parles  entrées  de  Lucerne  (1332),  Zurich  (1351), 
Claris  et  Zoug  (1352),  Berne  (1353),   Fribourg  et  Soleure 
(1481),  Baie  et  Schaffbouse  (1501),  Appenzell  (1503),  ainsi 
que  par  de  nombreuses  acquisitions  territoriales,  provenant 
soit  de  guerres  heureuses,   soit  des  dépouilles  de  grandes 
maisons  éteintes   ou  ruinées  :    telles   les  Gruyère   ou  les 
K y bourg. 

A  la  lin  du  XVIIIe  siècle,  la  Suisse  pouvait  être   divisée 
en  trois  parties;  c'étaient  : 

1°  Les   treize  Cantons  :  Zurich,   Berne,  Lucerne,  Uri, 
Schwytz,    Unterwalden,   Zoug,    Claris,   Baie,    Fribourg, 

B.  —  1 
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Soleure,  Schaffhouse,  Appenzell.  Chacun  d'entre  eux  avait 

son  autonomie,  ses  lois  distinctes;  ceux-là.  tels  Lri, 
Schwytz,  Unterwalden,  Glaris,  étaient  dotes  de  constitu- 
tions éminemment  démocratiques,  procédaient  à  l'élection 
de  leurs  magistrats,  au  vote  de  leurs  lois;  ceux-ci,  au 
contraire,  comme  Berne,  Fribourg,  Soleure,  étaient  régis 
par  des  aristocraties  patriciennes  très  fermées,  véritables 
oligarchies.  Les  autres  enfin  avaient  confié  leur  direction 
à  une  bourgeoisie  de  recrutement  plus  libéral.  Enfin,  au 
dessus  d'eux  se  trouvait  la  Diète  formée  par  les  députés 
des  Cantons,  réunis,  tantôt  à  Baden,  tantôt  à  Aarau,  tantôt 
à  Lucerne,  tantôt  à  Soleure;  elle  traitait  avec  les  Puis- 
sances au  nom  du  Corps  Helvétique  tout  entier.  Mais 
l'existence  de  cette  Assemblée  n'était  point  permanente; 
ses  membres  n'avaient  la  plupart  du  temps  de  pouvoirs 
qn'ad  référendum,  et,  dans  le  cours  du  xvie  siècle,  nous 
verrons  les  catholiques  et  les  protestants  former  de  fré- 
quentes Diètes  séparées.  Chaque  Canton  avait  en  outre 
droit  de  signer  de  son  propre  chef  avec  les  nations  étran- 
gères telles  conventions  qu'il  voulait;  aussi,  en  de  fré- 
quentes occasions,  serons-nous  amenés  à  signaler  la  plus 
grande  incohérence  dans  les  relations  extérieures  de  la 
Suisse,  alliée  souvent  de  pays  divers,  opposés,  tenue  de 
fournir  à  chacun,  en  cas  de  guerre,  des  secours  considé- 
rables, exposés  (le  fait  s'est  produit  plusieurs  fois)  à  se 
combattre  sur  les  champs  de  bataille  ; 

2°  Les  Alliés  perpétuels  :  l'abbé  et  la  ville  de  Saint-Gall, 
les  trois  Ligues  Grises,  le  pays  du  Valais,  les  villes  de 
Mulhouse,  Bienne,  Rothweil  et  Genève,  le  comté  de  Neu- 
châtel  et  l'évêché  de  Bàle  ; 

3°  Les  Bailliages  communs,  ainsi  nommés  parce  qu'ils 
étaient  en  état  d'indivision  et  en  la  possession  de  plusieurs 
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Gantons;  c'étaient:  les  comtés  de  Baden  et  de  Sargans,  de 
Chiavenna  et  de  Valteline  (ces  deux  derniers,  sujets  des 
(irisons),  le  Rheinthol,  les  bailliages  d'Argovie  (inférieur 
et  supérieur);  ceux  de  Lugano,  Locarno,  Mendrisio,  Val 
Maggia,  Schwartzcnbourg,  Morat,  Grandson,  Echallens, 
(iaster,  Gambs,  Bellinzona,  Riviera  et  Valbrenna. 

Cette  division  n'est  point  sans  importance,  car,  dans 
l'étude  des  capitulations  et  des  alliances  conclues  entre  le 
Corps  Helvétique  et  les  rois  de  France,  nous  verrons, 
notamment  au  point  de  vue  des  pensions,  certaines  diffé- 
rences entre  le  traitement  fait  aux  Gantons  et  celui  fait  à 
leurs  alliés  perpétuels  ou  aux  bailliages. 

L'intervention  française  de   1798  imposa  à  l'état  de  la 
Suisse  une  profonde  modification.   Le  Directoire  de  Paris 
fit  de  ce  pays  une  République  de  dix-neuf  cantons  :  Zurich, 
Berne,  Lucerne,  Uri,  Schwytz,  Zoug,  Unterwalden,  Bàle, 
Schaffliouse,   Thurgovie,    Sentis,    Rhétie,     Bellinzona   et 
Lugano,  Sarine  etBroye,  Valais,  Léman,  Soleure  etBaden, 
Argovie  et  Oberland;  cette  République   était  dotée  d'une 
Constitution  unitaire.   Ce   régime   était  loin   de   répondre 
aux  aspirations    populaires.    Aussi,    à    peine  les   troupes 
françaises  avaient-elles  quitté  le  territoire  helvétique,  que 
les  Waldstœtten,  à  la  voix  d'Aloys  Reding,  s'insurgeaient, 
que  les  généraux  Auf  derMauer,  de  Bachinann  et  d'Erlach 
se  prononçaient  pour  les  révoltés,  et  forçaient  avec  leurs 
«  tzapi  à  rabbié  »  le  gouvernement  d'Andermatt  et  de  Von 
der  Weid  à   se  transporter  à  Lausanne.    Il   fallut   encore 
que  Napoléon  Bonaparte  intervint  en  envoyant  Rapp  faire 
déposer   les    armes  et    en   exigeant    que    des    députés    de 
chaque  Canton  vinssent  à  Paris  élaborer  avec  lui  les  bases 
d"une  nouvelle  Constitution.  Des   travaux  de  cette  déléga- 
tion sortit  lacté  de  médiation  du  2  février  1803.  La  Suisse 
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redevenait  une  Confédération  formée  de  dix-neuf  Etats  : 
Appcnzell,  Argovie,  Baie,  Berne,  Fribourg,  Claris,  (iri- 
sons, Lueerne,  Saint-Call,  Schaffhouse,  Schwytz,  So- 
leure,  Tessin,  Thurgovie,  Unterwalden,  Uri,  Vaud.  Zoug 
et  Zurich;  le  Valais  était  érigé  en  État  indépendant;  en 
1815,  il  fut  réintégré,  ainsi  que  Neuchâtel  et  Genève  dans 
la  Confédération. 

Voici  quel  sera  le  plan  de  notre  étude  :  dans  une  pre- 
mière partie,  nous  parlerons  du  caractère  des  capitulations 
et  indiquerons  brièvement  l'organisation  des  troupes  auxi- 
liaires mises  par  les  Cantons  au  service  de  la  France.  La 
seconde,  plus  développée,  aura  trait  à  l'historique  de  ces 
conventions  militaires.  Enfin,  dans  la  conclusion,  nous 
nous  efforcerons  de  déduire  les  avantages  et  les  inconvé- 
nients qui  résultèrent  de  ces  stipulations  pour  chacun  des 
deux  États. 


PREMIÈRE     PARTIE 


DEFINITION    ET    CARACTERES     GENERAUX 

DES    CAPITULATIONS 

LES    TROUPES    SUISSES   AU    SERVICE    DE   LA    FRANCE 


Le  mot  Capitulation  revêt  en  droit  international  des 
sens  extrêmement  différents. 

Il  sert  tout  d'abord  à  désigner  l'acte  par  lequel  un  fonc- 
tionnaire chargé  des  mesures  à  prendre,  remet  entre  les 
mains  d'un  belligérant  une  place  forte,  une  portion  de 
territoire,  une  force  militaire  quelconque. 

11  évoque  aussi  le  souvenir  d'une  longue  suite  de  traités 
conclus  entre  les  nations  chrétiennes  de  l'Europe  et  l'Em- 
pire Ottoman. 

Enfin,  au  point  de  vue  qui  nous  concerne,  on  peut  le 
définir  :  une  convention  par  suite  de  laquelle  une  Puissance 
en  autorise  une  autre  à  lever  des  troupes  sur  son  terri- 
toire. C'est  l'acception  ordinaire  que  nous  donnerons  à  ce 
mot  au  cours  de  notre  ouvrage. 

La  capitulation  crée  donc  une  servitude  pour  l'Etat  qui 
autorise  ces  enrôlements.  On  sait  qu'en  droit  international, 
les  servitudes  sont  fort  rares,  l'égalité  entre  les  diverses 
nations  formant  la  base  de  cette  science.  On  peut  néan- 
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moins  citer  comme  (elles:  le  protectorat,  la  mi-souverai- 
neté, le  droit  de  contrôle  accordé  à  certains  États  sur 
divers  services  d'administration  intérieure,  l'obligation  «le 
ne  pas  fortifier  tel  ou  tel  point  de  territoire,  d'autoriser 
le  passage  des  forces  d'un  allié,  de  laisser  occuper  une 
portion  plus  ou  moins  importante  de  pays  par  un  voisin 
neutre  (jui  assure  ainsi  le  respect  de  sa  neutralité.  Ainsi, 
dans  le  premier  cas.  nous  pouvons  citer  le  protectorat 
établi  parla  France  et  l'Espagne  sur  les  vallées  d'Andorre; 
dans  le  second,  le  contrôle  exercé  par  les  Puissances  sur 
les  finances  égyptiennes  ;  dans  le  troisième,  les  clauses 
des  traités  de  1815,  interdisant  à  la  France  d'élever  des 
fortifications  à  moins  de  trois  lieues  de  la  ville  de  Bàle, 
et  enfin,  la  faculté  donnée  à  la  Suisse,  d'occuper  en  cas 
de  guerre  le  Chablais  et  le  Fauciirnv.  La  Suisse  a  du 
reste  subi  d'autres  obligations  de  ce  genre,  comme  celle 
de  laisser  librement  circuler  sur  les  routes  de  Thurgovie 
les  troupes  allemandes  de  la  garnison  de  Constance. 

Le  premier  essai  de  capitulations  entre  la  France  et  les 
Gantons,  date  en  réalité  du  règne  de  Charles  VIL  Ce  roi, 
à  la  (in  de  1447,  sollicitait  d'eux  un  corps  de  quatre  mille 
hommes,  mais,  comme  il  refusait  de  s'occuper  de  leur 
entretien,  cette  ouverture  n'eut  point  de  suite  immédiate  1 1  ). 
Mais  la  véritable  origine  de  ces  grandes  levées  date  de  la 
fin  des  luttes  très  vives  qu'eurent  à  soutenir  ces  «  Dompteurs 
de  Monarques  »,  dans  la  seconde  moitié  du  quinzième 
siècle  contre  leurs  redoutables  voisins,  l'Empereur  et  le 
Duc  de  Bourgogne.  Dès  1474,  Louis  XI  qui  se  rappelait 
l'épique   résistance   à  laquelle   il  s'était  heurte  trente    ans 

(J)  Pouvoir  touchant  le  fait  des  alliances  des  Suisses.  I3ibl.  mit. 
fds.  latin  17771).  loi.  iT  et  51. 
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auparavant,  à  Saint-Jacques  sur  la  Birse,  alors  qu'il  n'était 
encore  que  Dauphin,  obtenait  à  prix  d'or  le  droil  de  compter 
sur  un  corps  de  six  mille  fantassins.  Ce  fut  du  reste, 
jusqu'à  la  Révolution,  une  ligne  de  conduite  inébranla- 
blement  suivie  que  l'alliance  avec  eux,  el  il  est  juste  de 
reconnaître  que,  sauf  lors  d'une  rupture  survenue  sous  le 
règne  de  Louis  XII  à  propos  de  la  Léventine,  et  sauf 
quelques  infidélités  commises  au  cours  des  guerres  reli- 
gieuses du  seizième  siècle,  jamais  l'inaltérable  affection 
des  Cantons  envers  la  Couronne  ne  se  démentit  un  seul 
instant.  Chez  eux,  il  n'y  avait  qu'un  seul  monarque  que 
l'on  pût  appeler  le  Roy  ;  tous  comprenaient  qu'on  ne  pou- 
vait ainsi  désigner  que  le  souverain  français.  Et  lorsque 
le  souvenir  du  Dix.  Août  fut  un  peu  effacé,  la  République 
et  l'Empire  n'oublièrent  point  la  traditionnelle  politique 
qui  avait  si  bien  servi  l'ancienne  monarebie. 

Les  Capitulations,  quant  à  leur  forme,  sont  loin  de  pré- 
senter un  type  invariable  ;  la  plus  grande  diversité  y  règne. 
A  l'origine,  deux  ou  trois  articles  seulement,  dans  les 
traités  d'alliance.  On  lit  dans  celui  du  10  janvier  1474, 
paragraphe  i,  que  les  Cantons  devront  fournir  au  Roi, 
en  cas  de  guerre,  tel  nombre  d'hommes  qu'ils  jugeront 
honnête  ;  en  retour,  ils  recevaient  une  somme  d'argent 
fort  considérable,  mais  leur  allié  ne  s'engageait  à  leur 
donner  son  appui  qu'en  cas  d'urgente  nécessité.  Peu  après, 
l'obligation  que  s'imposait  la  France  devenait  plus  précise  ; 
le  secours  qu'elle  devait  fournir  s'élevait  à  deux  cents  gen- 
darmes et  douze  pièces  d'artillerie  ;  la  solde  des  fantassins 
qui  venaient  sous  ses  drapeaux  était  fixée,  ainsi  que  les 
indemnités  de  route,  de  rapatriement,  etc.  Malhcureu- 
sement,  il  est  très  difficile  de  connaître  de  façon  certaine 
les   conventions  conclues  pour  le  traitement  accordé  aux 
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militaires  ainsi  enrôlés  entre  les  ambassadeurs  français 
et  la  Diète  :  beaucoup  de  documents  bien  intéressants  ont 
disparu  lors  du  sac  de  Berne  en  1798,  et  c'esl  souvent  à 
de  simples  brevets  ou  commissions  délivrés  à  des  parti- 
culiers qu'il  faut  faire  appel  pour  suppléer  à  l'absence  de 
pièces  publiques. 

Une  particularité  remarquable  consiste  en  ce  fait:  cette 
faculté  de  lever  des  troupes  n'était  nullement  un  privilège 
spécial  réservé  à  la  France.  Tout  au  contraire,  les  diverses 
nations  européennes,  ayant  les  intérêts  les  plus  manifes- 
tement opposés,   courant  sans  cesse  le  risqué  d'en  venir 
aux   mains,  jouissaient,  elles  aussi,  du  droit  d'opérer  en 
Suisse  de  nombreux  enrôlements.  Seuls,  les  rois  de  Prusse 
et  de  Pologne  n'avaient  point  dans  leurs  armées  d'ensei- 
gnes   avouées  par   les  Cantons  ;    les  quelques   centaines 
d'hommes  qu'ils  décoraient  du  nom  de  Garde  suisse  étaient 
uniquement  formées  de  volontaires  engagés  au  hasard,  un 
peu   partout  dans  les  contrées  orientales  de  l'Allemagne. 
L'Empereur,  le  Duc  de  Savoie,  le  Pape,  les  rois  deNaples, 
d'Espagne   et  d'Angleterre,   les  républiques   de  Venise  et 
des  Provinces  Unies  pouvaient    invoquer  en  leur  faveur 
de  nombreux  traités  conclus,  soit  avec  un  seul,  soit  avec 
une   fraction,   soit   avec  la   totalité  des  États   confédérés. 
Mais  la  Couronne  de   France  n'avait  cessé  de  réclamer  à 
son  profit  un  droit  de  préférence,  et  nombreuses  sont  les 
stipulations   qui  lui   donnent  le .  pas   en    cas   de    requêtes 
présentées  par  plusieurs  Puissances  à  la  fois.  La  Consti- 
tution fédérale  de   1848  a   mis  fin  aux  services  étrangers 
en    prohibant  la   conclusion    de   nouvelles    capitulations. 
Seule,  une  compagnie  de  cent  cinquante  hommes  existe 
encore  au  Vatican,  et  son  rôle  est  exclusivement  un  rôle 
de  parade  ;  aussi,   le  gouvernement  bernois  n'a-t-il   point 
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songé  à  protester.  L'Espagne  n'a  point  encore  achevé  le 
règlemenl  des  arriérés  qu'elle  doit  au  sujet  de  ses  anciens 
régiments  suisses;  cette  année  encore,  le  compte  fédéral 
mentionne  une  créance  provenant  de  ce  chef. 

Ainsi  donnée  à  plusieurs  Puissances  fréquemment 
exposées  à  vider  leurs  différends  par  les  armes,  cette 
faculté  devait  engendrer  pour  la  Suisse  des  dangers  et  des 
inconvénients  sans  nombre.  Aux  xvi°,  xvne  etxvme  siècles, 
le  pays  des  «  Ligues  de  la  Haute-Allemagne  »  n'était, 
dans  toute  son  étendue,  qu'un  vaste  marché  où,  racoleurs 
patentés,  les  envoyés  des  puissances  voisines  cherchaient 
à  attirer  à  leur  clientèle  tout  ce  qui  en  était  susceptible. 
La  France  avait  ses  «  distributeurs  des  libéralités  accor- 
dées par  le  Roy  »,  personnages  fort  influents  et  consi- 
dérés, recrutés  particulièrement  à  Zoug,  dans  les  rangs 
de  l'illustre  famille  des  barons  de  Zurlauben.  Aussi^  de 
ces  influences  contradictoires  résultait-il  un  affaiblisse- 
ment de  l'idée  de  patrie.  Fribourg  et  Soleure  tenaient 
pour  le  parti  français,  Bàle  et  Schaffbouse  soutenaient  les 
intérêts  de  l'Autriche  et  de  l'Empire;  Lucerne  était  le 
canton  lige  de  l'influence  espagnole.  Les  hauts  magistrats 
ne  semblaient  pas  won  plus  toujours  à  l'abri  des  séduc- 
tions exercées  par  l'or  répandu  souvent  à  pleines  mains, 
et,  lel  le  célèbre  avoyer  Pfyffer,  passaient  avec  une 
suprême  désinvolture  d'une  faction  à  l'autre.  LTIelvétie 
du  xvi"  siècle  fut  pour  la  France  et  l'Empire  une  inépui- 
sable pépinière  de  soldats  qui  allaient  chercher  ailleurs 
les  richesses  et  la  gloire  que  leur  pays  ne  pouvait  plus 
leur  fournir.  Le  résultat  ne  devait  point  tarder  à  se  faire 
sentir  :  les  descendants  de  ceux  dans  lesquels  Machiavel 
voyait  ies  futurs  conquérants  de  l'Italie  virent  toute  leur 
force,  si   considérable   néanmoins,  auréolée  qu'elle  était  à 
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l'origine  par  le  souvenir  des  épiques  luttes  de  Grandsoo 
et  de  Morat,  disparaître  et  s'émietter  au  point  qu'ils  se 
trouvèrent  incapables  de  soutenir  d'une  façon  suivie  la 
guerre  contre  François  l'r.  Cette  faiblesse;  était  telle  que 
ce  pays,  ayant  près  de  80.000  de  ses  sujets  au  service  des 
monarques  européens,  se  trouvait  ne  pouvoir  entretenir 
pour  sa  propre  sûreté  plus  de  deux  milliers  de  miliciens, 
aussi  mal  équipés  que  mal  instruits. 

L'incohérence  qui  régnait  en  maîtresse  dans  les  alliances 
conclues  entre  le  Corps  Helvétique  et  les  Cours  étrangères 
causa  parfois  de  singulières  difficultés.  Sous  Louis  XIV, 
lorsque  la  guerre  éclata  entre  la  France  et  les  Provinces- 
Unies,  le  régiment  d'Erlach  se  mutina  et  refusa  de  marcher 
contre  une  République  alliée  de  Berne.  Quelques  années 
plus  tard,  à  Malplaquet,  deux  régiments  suisses,  l'un  de 
l'armée  du  maréchal  de  Yillars,  l'autre  de  celle  du  prince 
Eugène  se  trouvèrent  obligés  d'en  venir  aux  mains  et  se 
décimèrent  mutuellement  dans  un  sanglant  combat  à  la 
baïonnette.  Ce  malencontreux  événement  fit  insérer  au 
cours  des  traités  postérieurs  une  clause-  destinée  à  en 
empêcher  le  retour;  il  se  reproduisit  néanmoins,  en  1813, 
durant  la  guerre  d'Espagne,  près  de  Baylen. 

Les  forces  auxiliaires  ainsi  levées  par  la  Couronne 
étaient  réparties  en  plusieurs  corps.  A  leur  tète  se 
trouvait  le  Colonel-Général  des  Suisses  et  Grisons.  A  l'ori- 
gine, cette  charge  n'était  point  permanente;  le  Roi  dési- 
gnait un  grand  personnage  pour  se  rendre  en  Suisse, 
soudoyer  le  plus  grand  nombre  possible  de  recrues  et  les 
commander  pendant  la  campagne.  Cet  officier  portait  le 
titre  de  Capitaine  ou  Colonel  des  Suisses.  Mais,  outre  que 
ses  fonctions  étaient  purement  temporaires,  elles  ne  s'é- 
tendaient point  au   delà  du  contingent    encadré  dans  une 
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seule  armée.  Aussi,  durant  les  guerres  de  Louis  XII  H  de 
François  Ier,  voit-on  fréquemment  plusieurs  officiers  parés 
de  cette  qualification  :  généralement  deux,  l'un  dans  les 
Flandres,  l'autre  en  Italie.  Les  Mémoires  du  temps  donnent 
ce  titre  d'une  façon  tout  à  fait  abusive  ;  ceux  de  Castelnau, 
relatant  la  journée  de  Moneontour,  en  revêtent  Charles 
de  Montmorency,  qui,  cependant,  n  en  commandait  alors 
qu'un  bataillon.  Ce  n'est  que  deux  ans  plus  tard,  le 
17  juin  1571,  que  ce  même  Charles  de  Montmorency  fut 
créé  par  le  roi  Colonel-Général  des  Suisses  et  Grisons. 
Nous  avons  eu  communication  de  son  brevet;  il  porte  que 
les  Suisses  «  le  reconnoistront  toujours  pour  tel,  tant  en 
tems  de  guerre  que  de  paix  ».  L'office  devenait  donc  per- 
manent. En  1614,  lors  de  la  démission  du  duc  de  Rouan, 
Villeroy  voulait  v  faire  nommer  le  duc  d'Orléans-Longue- 
ville,  et  alléguait  que,  selon  les  anciennes  capitulations, 
le  colonel-général  devait  être  un  prince  et  même  un  prince 
du  sang-;  c'était  une  pure  flatterie  de  courtisan.  Déjà,  en 
août  1587,  la  Diète  des  sept  Cantons  Catholiques,  réunie 
à  Willisau,  avait  chargé  M.  de  Sillery,  ambassadeur 
d'Henry  III  auprès  des  ligues,  de  demander  qu'il  leur  fût 
donné  un  prince  pour  Colonel-Général  de  leurs  régiments. 
Mais  aucune  clause  de  traité  n'astreignait  le  roi  à  se  con- 
former à  ce  vœu,  et  M.  de  Montmorency  fut  maintenu. 
Le  seul  acte  relatif  à  cette  question  est  le  recès  de  l'As- 
semblée tenue  à  Baden,  en  1553;  cet  acte,  base  des  con- 
ventions postérieures,  se  borne  à  dire  que,  lorsque  des 
levées  seront  faites,  il  sera  donné  «  aux  Seigneurs  des 
«  Ligues  un  Seigneur  qui  leur  sera  agréable  et  en  qui  ces 
«   troupes  trouveront  secours  et  assistance  ». 

La    charge    en    question    était    donc    fort    importante, 
quoique  le  titulaire  n'eût  point  rang  parmi  les  Grands  Offi- 
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ciers  de  la  Couronne.  Son  autorité  s'étendait  sur  toutes 
les  troupes  fournies  par  les  Cantons  à  la  France,  a  l'ex- 
ception de  la  compagnie  des  Cent  Suisses  de  la  garde. 
Longtemps,  il  nomma  les  capitaines  et  colonels  et  leur 
délivra  les  provisions  de  leurs  emplois,  ainsi  que  le  fai- 
saient les  Colonels-Généraux  de  l'infanterie  et  de  la  cava- 
lerie. Néanmoins,  à  partir  de  la  mort  du  comte  de  Sois- 
sons,  en  juin  d(î73,  cette  importance  fut  fortement  dimi- 
nuée, les  nominations  ayant  été  réservées  au  roi,  il  n'eut 
dés  lors  plus  guère  qu'à  «  mettre  son  attache  »  aux  pro- 
visions délivrées  par  le  monarque,  c?est-à  dire,  ordonner 
la  reconnaissance  par  les  troupes  des  officiers  pourvus 
des  grades  ;  il  devait  encore  apposer  son  visa  aux  ordres 
royaux  concernant  les  troupes  placées  sous  ses  ordres, 
recevoir  et  transmettre  les  remontrances  et  mémoires  de 
ses  subordonnés,  et  enfin,  délivrer  les  commissions  des 
officiers  subalternes,  jusqu'au  grade  de  major  inclusive- 
ment, sauf  pour  le  régiment  des  Gardes,  dans  lequel  les 
nominations  appartenaient  au  Souverain.  Quant  aux  rangs 
d'officiers  supérieurs,  s'il  avait  perdu  le  droit  de  collation, 
il  avait  conservé  celui  de  présentation.  Lorsque,  en  1803, 
la  France  conclut  avec  la  Confédération  Helvétique  une 
nouvelle  capitulation,  la  charge  de  Colonel-Général  des 
Suisses  fut  rétablie.  Son  titulaire  devait  être  nommé  par 
le  Premier  Consul  ;  il  avait  le  commandement  des  troupes 
de  cette  nation  en  garnison  à  Paris  et  la  surveillance  des 
autres;  le  droit  de  proposition  des  capitaines  de  grena- 
diers, et  celui  de  nomination  des  lieutenants,  sous-lieute- 
nants et  quartiers-maîtres.  À  la  Restauration,  les  mêmes 
pouvoirs  lui  furent  maintenus.  De  plus,  il  jouissait  de 
nombreux  honneurs  militaires  et  était  de  droit  capitaine 
de  la  compagnie  générale  des  Suisses  et  Grisons  du  régi- 
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ment  des  Gardes,  mais  en  faisait  exercer  la  fonction  par  un 
capitaine-commandant.  Le  23  septembre  1824,  Charles  X 
conféra  à  son  petit-fils  le  duc  de  Bordeaux  cette  haute 
dignité,  mais  le  bas  âge  du  nouveau  titulaire  rendait  illu- 
soire son  autorité,  et  les  pouvoirs  en  furent  exercés  sous 
son  nom  par  le  baron  de  Grady,  inspecteur-général  des 
Suisses.  Une  semblable  délégation  s'était  déjà  effectuée 
un  peu  plus  d'un  siècle  plus  tôt  ;  en  171o,  le  régent*  pour 
écarter  <lu  gouvernement  le  duc  du  Maine,  avait  chargé 
du  «  détail  de  ces  fonctions  »  le  baron  de  Reynold,  fri- 
bourgeois,  colonel  du  régiment  des  Gardes  et  lieutenant- 
général  des  armées  de  Sa  Majesté. 

Indépendante,  avons-nous  dit,  du  Colonel-Général,  se 
trouvait  une  troupe  distincte  des  autres,  et  nommée  com- 
pagnie des  Cent-Gardes  du  corps  du  roi  Suisses,  plus  con- 
nue sous  le  nom  de  compagnie  des  Cent  Suisses.  Elle  fut 
le  noyau  primitif  des  régiments  de  cette  nation  attachés 
d'une  façon  permanente  au  service  français.  On  a  donné 
de  nombreuses  versions  relativement  à  son  origine  que 
d'aucuns  ont  cru  trouver  dans  la  grâce  qu'aurait  accordée 
le  Dauphin,  fils  de  Charles  VII,  aux  héroïques  survivants 
de  la  journée  de  Saint-Jacques.  Le  chapitre  suivant  nous 
montrera  que  cette  opinion  est  purement  fantaisiste  et  doit 
être  reléguée  dans  l'arsenal  de  ces  légendes  trop  aisément 
accréditées  par  certains  historiens  des  xvn(!  et  xvnr  siècles, 
si  facilement  enclins  à  couvrir  de  romanesques  enjolive- 
ments les  lacunes  de  leur  science.  La  vérité  est  que  cette 
compagnie  fut  créée  par  deux  ordonnances  de  Charles  VIII, 
rendues  à  Lyon  les  21  février  1496  et  12  mars  1497.  De 
l'organisation  intérieure  de  la  troupe  en  question,  nous 
ne  dirons  rien:  son  chef  avait  le  titre  de  capitaine-colonel; 
il  était  à  la   nomination  du   roi,    recevait  le  serment  des 
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officiers  et  leur  délivrait  les  provisions  scellées  de  son 

sceau,  saut'  celles  des  deux  lieutenants  qui  devaient  être 
revêtues  du  grand  sceau.  Cette  force  prenait  rang  immé- 
diatement après  les  gardes  du  corps  français  ;  elle  avait 
sa  justice  distincte,  au  civil  comme  au  criminel,  mais 
comptait  des  officiers  des  deux  nations,  ce  qui  amenait 
parfois  des  conflits  assez  sérieux,  le  lieutenant  français 
prétendant  avoir  entrée  au  conseil  de  guerre.  Cependant, 
une  décision  royale  de  Louis  XIII  donna  raison  à  M.  d'Affry, 
lieutenant  suisse,  qui  s'était  récemment  opposé  aux  ambi- 
tions de  son  collègue.  Au  début,  les  soldats  de  ce  corps 
avaient  faculté  de  vendre  librement  du  vin  dans  les  villes 
du  royaume  sans  être  assujettis  au  droit  d'aides  et  aux 
impositions  qui  grevaient  les  taverniers  français,  mais 
comme  c'était  là  une  simple  faveur,  des  lettres  patentes 
ne  tardèrent  point  à  la  retirer,  et  à  fixer  que  treize  seule- 
ment des  Cent  Suisses  pourraient  se  livrer  à  ce  commerce, 
et  qu'ils  paieraient  toutes  les  taxes  auxquelles  les  débi- 
tants du  royaume  étaient  assujettis  ou  seraient  soumis 
dans  la  suite.  Comme  la  compagnie  n'était  point  avouée, 
tous  les  privilèges  qui  lui  avaient  jadis  été  accordés  ne 
tardèrent  point  à  être  supprimés.  Aussi,  en  1620,  la  Diète 
Helvétique  réunie  à  Baden  dut-elle  s'émouvoir  des  plaintes 
qui  lui  étaient  adressées  et  ebarger  les  colonels  Hessy  et 
Fegely  de  réclamer  contre  les  empiétements  réitérés  qui 
avaient  été  accomplis,  et  de  demander  une  nouvelle  régle- 
mentation. Le  roi  Louis  XIII  promit  tout  ce  que  l'on  vou- 
lut, et  continua  de  suivre  les  anciens  errements.  De  plus, 
la  vénalité  s'introduisit  dans  cette  troupe,  jusqu'alors  fort 
considérée  dans  les  Cantons.  Les  maisons  les  plus  illustres 
de  Suisse,  telles  que  les  Fegelin,  les  Pfyffer.  les  Affry, 
les  Diesbacb,  les  Reynold,  etc.,  tenaient  à  honneur  d'avoir 
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un  de  leurs  membres  parmi  ses  lieutenants.  Il  n'est  pas 
rare,  en   parcourant  l'histoire  des  régiments  suisses  de 

trouver  des  colonels  conserver,  avec  leur  nouveau  grade, 
leur  lieutenance  à  cette  compagnie.  Supprimée  à  la  Révo- 
lution, reconstituée  le  21  mars  1816  sur  l'ancien  modèle, 
mais  portée  alors  à  l'effectif  de  deux  cent  cinquante  hommes, 
elle  resta  détachée  sous  la  dépendance  non  du  colonel- 
général,  mais  du  ministre  de  la  maison  du  roi,  et  com- 
mandée par  un  capitaine-colonel  ayant  grade  de  maréchal 
de  camp,  jusqu'à  son  licenciement,  en  août  1830. 

Passons  maintenant  aux  troupes  suisses  proprement 
dites. 

Nous  avons  déjà  dit  quelles  circonstances  leur  donnèrent 
naissance  ;  nous  allons  nous  e (forcer  de  rappeler  les 
grandes  lignes  de  leur  organisation  aux  différentes  époques 
•le  leur  existence,  en  insistant  plus  particulièrement  sur 
les  anomalies  qu'elles  présentent,  notamment  au  point  de 
vue  de  la  justice. 

A  l'origine,  les  contingents  que  la  Couronne  levait  dans 
les  Cantons  n'étaient  point  permanents,  tant  s'en  faut. 
Recrutés  seulement  pour  la  durée  d'une  campagne,  ils 
étaient  congédiés  sitôt  leur  concours  devenu  inutile.  Le 
roi  s'engageait  seulement  à  leur  donner  une  solde  déter- 
minée; c'était  pour  chaque  homme  quatre  florins  et  demi 
par  mois,  à  leur  remettre  une  indemnité  déroute,  à  l'aller 
et  au  retour,  à  leur  fournir  des  gîtes  d'étape,  et  enfin,  à 
verser  la  paye  d'un  trimestre,  même  s'il  les  licenciait 
avant  l'expiration  de  ce  délai.  Ces  troupes  devaient  en 
général  être  fortes  de  six  à  seize  mille  fantassins,  mais  ce 
chiffre  était  toujours  dépassé,  par  suite  de  la  presque  si- 
multanéité de  multiples  réquisitions.  A  la  fin  du  règne  de 
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François  Ier,  plus  de  vingt  mille  Suisses  servaient  sous  les 
drapeaux  français,  en  Italie,  en  Flandre,  en  Lorraine. 

Comment  s'opérait  le  recrutement  dont  nous  venons  de 
parler?  Lorsque  le  roi  de  France  avait  besoin  d'une  levée, 
il  chargeait  son  ambassadeur  auprès  des  Ligues  Suisses 
d'en  faire  la  demande  à  la  Diète.  Cette  Assemblée  prenait 
connaissance  de  la  réquisition  qui  lui  était  adressée,  et,  le 
plus  souvent,  y  faisait  droit.  Elle  laissait  dès  lors  toute 
liberté  aux  agents  royaux  pour  procéder  aux  enrôlements. 
En  principe,  les  fantassins  qui  s'engageaient  sous  les  dra- 
peaux français  devaient  le  faire  de  leur  plein  gré.  Mais 
souvent  un  Canton  s'engageait  à  fournir  une  compagnie, 
qui  était  dès  lors  dite  compagnie  avouée  ;  il  arrivait  que 
les  cadres  n'en  fussent  point  complets  immédiatement. 
Alors,  les  autorités  faisaient  appel  au  second  ban,  dont 
tous  faisaient  partie,  et  imposaient  de  force  à  un  certain 
nombre  d'hommes  le  serviee  étranger.  Mais  cette  mesure 
était  rarement  nécessaire  pour  les  montagnards  peu  for- 
tunés qui,  aux  xvie  et  xvne  siècles,  composaient  unique- 
ment la  population  des  campagnes,  l'exode  hors  de  la 
patrie  étant  la  seule  chance  de  réalisation  d'un  probléma- 
tique enrichissement.  Ce  n'est  guère  que  sous  Napoléon, 
alors  que  les  vides  causés  par  la  guerre  avaient  besoin 
d'être  comblés  sur-le-champ,  que  l'on  dut  recourir  de 
façon  permanente  à  ces  expédients  ;  les  magistrats  surent 
alors  employer  un  moyen  aussi  économique  que  peu  déli- 
cat :  celui  de  faire  sortir  de  leurs  prisons  tous  les  détenus 
et  de  les  acheminer  vers  les  armées  impériales. 

Nous  venons  de  dire  ce  qu'était  une  compagnie  avouée. 
Mais,  il  arrivait  fréquemment  que  les  Cantons,  après  avoir 
accordé  la  levée  qui  leur  était  demandée  refusassent  de 
s'occuper  de  rien,  en  se  bornant  à  dire  à  l'ambassadeur  : 
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Nous  avons  déféré  à  votre  requête;  à  vous  maintenant  de 
vous  tirer  d'affaire.  Celui-ci  s'abouchait  alors  avec  quel- 
ques   notables  qui,    moyennant  certaines   conditions,  lui 
offraient  de  se  charger  des  opérations  de  mise  en  pied  de 
compagnie,  et  leur  délivrait  une  commission  de  capitaine. 
C'était  dès  lors  à   eux  qu'incombait  le  soin  de    chercher 
des  volontaires.  Mais  on  vit  encore  des  Cantons  se  refuser 
parfois  à  autoriser  que  des  embauchages  de  ce  genre  fus- 
sent faits   sur   leur  territoire.  Ainsi,  pendant  une  longue 
période,  Berne  et  Zurich  furent  les   ardents  antagonistes 
des  services  étrangers.  Arguant  le  plus  souvent  d'une  vio- 
lation des  clauses  du  traité   d'alliance,  ils  déclarèrent  ne 
pointpermettreàleurs  ressortissants  ces  expéditions.  Mais, 
bien  souvent  aussi,  l'or  répandu  à  pleines  mains  par  les 
«  Orateurs  royaux  »   établis  à  Soleure   avait   raison  des 
scrupules  des  magistrats  ;  un   agent  quelconque,  couvert 
par  l'incognito,  arrivait  à  Berne,  raccolait  dans  les  cam- 
pagnes ceux  qui  voulaient  bien   l'entendre,  leur  donnait 
rendez-vous  hors  des  limites  du  Canton,  et  l'Avoyer  n'avait 
plus  qu'à  protester  à  la  Légation  française  contre  la  clan- 
destinité à  laquelle  on  venait  d'avoir  recours.  Quelquefois, 
l'issue  de  ces  aventureuses  tentatives  était  funeste  à  leurs 
auteurs;  c'est  ainsi  qu'en  1561  les  Conseils  de  Schalfhouse 
punirent  d'une   forte   amende   et  de   la   privation   de   ses 
droits  de  bourgeoisie  un  certain  Gaspar  Rinck  de  Wilden- 
berg  qui  avait   contrevenu   aux  prohibitions   édictées.    Il 
faut  du    reste  reconnaître  que,  même   au   xvi'e  siècle,   les 
Cantons   réformés  montrèrent  une  égale  vigilance  à  dés- 
avouer les  enseignes  levées   secrètement  pour  le  compte 
des  protestants  français  qu'à  empêcher  le  départ  de  celles 
qu'eussent  voulu  soudoyer  les  catholiques. 

Deux   des  régiments  que  la  Couronne  de  France   eut  à 

B.  —  2 
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son  service  no  furent  jamais  avoués.  L'un  était  le  régi- 
ment des  Gardes  suisess  :  il  est  permis  de  s'en  étonner. 
étant  donnée  la  faveur  donl  il  jouissait  dans  les  Cantons: 
avoir  sa  compagnie  aux  (lardes  était  le  rêve  de  tout  baron 
des  (irisons,  de  tout  patricien  de  Berne  ou  de  Fribourg. 
Néanmoins,  en  1788.  de  nombreux  échanges  de  vues 
avaient  lieu  pour  lui  donner  une  capitulation  qui  fût  de 
nature  à  donner  satisfaction  aux  petits  Cantons,  fort  em- 
pressés à  se  plaindre  que  sa  constitution  ne  permît  point 
à  leurs  officiers  de  parvenir  aux  grades  supérieurs.  L'au- 
tre était  le  régimen  t  de  Karrer.  Celui-ci  avait  été  formé  à 
Besancon  en  1719,  et  n'avait  point  été  capitulé  parce  que 
les  traités  d'alliance  s'opposaient  à  ce  que  les  régiments 
suisses  fussent  employés  sur  mer  ou  dans  les  colonies. 
Or,  celui-ci  était  destiné  à  servir  en  Amérique  et  aux 
Antilles.  Sa  durée  fut,  au  reste,  éphémère.  Devenu  Hall- 
wyl,  il  fut  licencié  après  la  paix  de  Paris,  au  début  de 
1764. 

A  l'origine,  les  contingents  qui  passèrent  au  service 
français  étaient  répartis  en  compagnies  indépendantes  les 
unes  des  autres.  Les  capitaines  étaient  alors  à  la  nomina- 
tion du  roi  ;  ils  devaient  être  choisis  parmi  les  sujets  des 
Cantons  ;  dans  la  suite,  il  fut  convenu  que,  pour  les  com- 
pagnies avouées,  le  choix  ne  pourrait  être  fait  que  parmi 
les  ressortissants  du  Canton  titulaire  de  la  compagnie. 
Lorsque,  en  1798,  la  République  Française  renoua  des 
relations  avec  le  Corps  Helvétique,  la  désignation  des  offi- 
ciers fut  laissée  à  celui-ci.  La  capitulation  de  1803  donna 
cette  prérogative  au  Premier  Consul,  mais  pour  la  première 
formation  seulement;  dans  la  suite,  les  promotions  s'effec- 
tuaient à  l'ancienneté  ;  en  1816,  les  mêmes  règles  furent 
adoptées. 
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Quand,  au  commencement  du  \vi"  siècle,  la  formation 
par  régiments  se  substitua  à  la  formation  par  compagnies, 
L'élection  du  colonel  fut,  selon  l'usage,  conliée  à  l'assem- 
blée des  capitaines.  Mais  le  droit  ainsi  reconnu  à  ces  offi- 
ciers devint  par  la  suite  illusoire,  grâce  à  la  précaution 
prise  presque  toujours  par  Louis  XIII  et  Louis  Xl\  de 
désigner  ce  dignitaire  avant  la  réunion  des  effectifs  accor- 
dés. Depuis  ce  moment,  la  nomination  en  échut  toujours 
au  chef  du  gouvernement  français. 

Les  officiers  suisses  servant  dans  les  armées  françaises 
étaient  nommés  tantôt  par  le  roi,  tantôt  par  le  Colonel- 
(iénéral,    sur  présentation   de  leur  canton   d'origine.  Ils 
pouvaient  parvenir  à  toutes  les  charges  et  dignités  mili- 
taires existant  en  France.  Mais,  peu   nombreuses    furent 
ces  investitures.    L'ancienne  monarchie   ne  semble  avoir 
conféré    parmi  eux  que  quarante-trois   grades  de   lieute- 
nant-général   des    armées,    soixante    et   un   de  maréchal 
de  camp,  quatre-vingts  de  brigadier,  et  sept  d'inspecteur 
général  d'infanterie.  Le  premier  Empire  et  la  Restauration 
se  montrèrent  aussi  peu  prodigues  ;   une  dizaine  environ 
sous    Napoléon     parvinrent    aux     étoiles     de    général    ; 
Louis  XYII1  et  Charles  X  en  créèrent  à  peu  près  le  môme 
nombre.  Le  bâton  de  maréchal  de  France  passe  générale- 
ment pour  n'avoir  été  donné  qu'à  Jean-Louis  d'Erlach,  le 
18  janvier  16o0  (mort  huit  jours  plus  tard)  ;  néanmoins, 
une  lettre   de  M.   de  Ghamillard,  ministre  de    la   guerre, 
/•crite  au  Lieutenant-Général  Béat-Jacques  de  Zurlauben  le 
16  septembre  1704  lui   annonçait  cette   haute  distinction 
en  récompense  de  sa  valeur  à  Hochstœdt,  mais  la  missive 
ne  parvint  à   Ulm   qu'après   la   mort  de  ce  brave  officier. 
Enfin,  un  passage  de  l'historien  suisse  Daguet  prouve  que 
les  insignes  de    maréchal    furent   encore  déposés  sur    le 
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cercueil  du  lieutenant-général  François  de  Reynold,  décédé 
à  Versailles  le  4  décembre  1722. 

Quant  aux  ordres  de  chevalerie,  il  y  eut  trois  comman- 
deurs du  Saint-Esprit,  neuf  grand'  croix  de  Saint-Louis, 
et  quatre  du  Mérite  militaire  (ce  dernier  ordre  pour  les 
officiers  appartenant  à  la  religion  réformée).  Les  brevets 
de  chevalier  de  Saint-Louis  furent  nombreux,  ainsi  que 
ceux  de  Tordre  de  Saint-Michel  qui  furent  employés  fré- 
quemment à  récompenser  des  services  purement  poli- 
tiques. 

En  dernier   lieu   venait   la    masse   des    troupes  suisses. 
Recrutées,  comme  nous  l'avons  dit,  dans  les  origines  pour 
une    campagne  seulement,  et   réparties  alors   en   compa- 
gnies, ce  n'est    qu'au  début  du   xvi8  siècle  qu'elles  furent 
formées  en  régiments  ;  encore  ceux-ci  étaient-ils  mis  au 
service  royal  d'une  façon  purement  temporaire.  Ces  corps, 
engagés  pour  la  durée  d'une  expédition  étaient  licenciés 
sitôt  celle-ci  achevée;  le  monarque  se  bornait  à  en   con- 
server une   ou    deux  enseignes  pour  lajgarde  de  sa  per- 
sonne.   Ce    n'est    qu'en    mars    1616    que   le    régiment  de 
Gallaty    devint   régiment    des   Gardes   suisses  ;   ce  fut   le 
premier  employé  de  façon  durable  dans  les  armées  fran- 
çaises. Les  autres   furent  ceux  d'Erlach,  créé  le  14  août 
1671,  de   Greder  (18  décembre    1673),  du  jeune  Stuppa 
(8  janvier   1677),   de    Salis-Soglio    (décembre    1689),    de 
Courten  (1er  février  1690),  de  Karrer  (15  décembre  1719), 
et  enfin   de    Travers    d'Ortenstein   (1er  juin    1734).    Tous 
étaient    baptisés    du    nom  de    leur    colonel   ;    ils    étaient 
avoués,  à  l'exception  de  ceux  de  Karrer  et  de  Salis-Soglio, 
le  premier  comme  affecté  aux  colonies,  le  second,  comme 
étant   à  la  fois    composé    de  Suisses  et  de  Grisons.  Les 
Ligues  Grises  n'avaient  point  voulu  lui  donner  leur  sanc- 
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tion,  ei  invoquaient  à  l'appui  de  leurs  griefs  une  lettre 
patente  délivrée  par  Henri  II  en  1550  et  leur  promettant 
le  bénéfice  d'un  régimenl  à  part  toutes  les  fois  qu'elles 
contribueraient  à  une  levée  de  plus  de  six  mille  hommes. 
Aussi,  pour  leur  donner  satisfaction,  Louis  XV  se  décida- 
t  il  en  1734  à  former  un  nouveau  corps,  connu  sous  le 
nom  de  Travers,  et  qui,  cette  fois,  fut  avoué  par  la  Diète 
rhétienne. 

De  ces  diverses  unités  militaires,  nous  n'avons  rien  à 
dire  au  point  de  vue  juridique.  Mais  un  point  doit  attirer 
notre  attention  d'une  façon  toute  spéciale,  car  il  semble 
constituer  une  dérogation  manifeste  aux  principes  fonda- 
mentaux du  droit  public  ;  c'est  la  juridiction  telle  qu'elle  y 
était  organisée. 

A  chaque  compagnie  suisse  se  trouvait  attaché,  et  cela 
dès  l'origine,  un  officier  judiciaire,  chargé  de  la  police  de 
la  troupe,  et  de  la  connaissance  des  crimes  et  délits 
commis  par  les  officiers,  sous-ofliciers  et  soldats.  Lorsque 
la  formation  en  régiments  se  substitua  à  l'organisation  en 
compagnies,  il  y  eut  dans  chacun  un  magistrat,  dit  juge- 
général  ou  grand  juge,  assisté  d'un  certain  nombre  de 
conseillers  de  justice  (ordinairement  quatre),  de  prévôts, 
et  d'un  exécuteur  des  arrêts.  Chaque  corps  devenait  donc 
ainsi  une  image  réduite  de  la  patrie  lointaine  ;  la  justice 
était  rendue  par  des  magistrats  de  la  nation,  et  les  liens 
n'étaient  que  bien  faibles  au  point  de  vue  de  la  dépen- 
dance en  service  vis-à-vis  des  généraux  français. 

Quelle  était   la   compétence  de  ces  officiers  de  justice  ? 
Tout   d'abord,   elle  s'étendait  sur  tout  l'effectif  de  la  coin 
pagnie    ou    du  régiment,    à   raison    des  crimes    et    délits 
commis  par   un  militaire  de   cette   nation   non  seulement 
contre  un  de  ses  compagnons  d'armes  ou  un  de  ses  supé- 
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rieurs,  mais  encore  contre  un  Français.  Il  arrivait  assez 
fréquemment  que  les  tribunaux  royaux  vissent  de  fort 
mauvais  œil  cette  prérogative  singulière  et  se  saisissent 
du  litige.  Au  point  de  vue  historique,  nous  pouvons  citer 
l'exemple  d'un  soldat  du  régiment  cTErlach  qui  s'était 
rendu  coupable  d'un  vol  à  l'intérieur  du  palais  de  Ver- 
sailles, et  avait  été  aussitôt  appréhendé  par  le  guet.  Les 
chefs  de  ce  corps  élevèrent  une  protestation  qui  fut 
écoutée,  puisque,  le  28  novembre  1705,  une  lettre  du  roi 
adressée  à  M.  de  Reynold,  lieutenant-général  de  ses  armées, 
reconnaissait  le  bien  fondé  de  la  réclamation  formulée,  et 
ordonnait  aux  ofiieiers  du  Cbàtelet  de  relaxer  le  délin- 
quant pour  le  remettre  entre  les  mains  de  ceux  de  son 
régiment. 

Au  point  de  vue  civil,  les  juges  suisses  n'avaient  de 
compétence  que  pour  les  appositions  de  scellés  sur  les 
biens  mobiliers  des  militaires  défunts.  Ceci  constituait 
une  dérogation  flagrante  à  l'antique  règle  qui  veut  que  les 
opérations  de  ce  genre  soient  accomplies  par  les  magis- 
trats du  lieu  où  se  trouvent  les  objets  en  question  ou  par 
les  consuls  de  la  nation  dont  ressort  le  défunt. 

Nous  allons  examiner  maintenant  quel  était  le  fonde- 
ment de  cette  anomalie. 

Les  traités  conclus  entre  la  Couronne  et  les  Cantons 
avaient,  en  nombre  de  circonstances,  maintenu  au  profit 
des  militaires  suisses  le  privilège  judiciaire  que  nous  venons 
de  citer.  Ce  seul  fondement  eût  sufli,  semble-t-ii,  à  trancher 
définitivement  la  question,  mais,  dans  la  réalité,  il  n'en  était 
nullement  ainsi,  et  il  n'était  point  d'occasion  qui  ne  fournit 
prétexte  aux  tribunaux  royaux  de  fréquentes  chicanes. 

En  vain  leur  représentait-on  que  les  militaires  suisses 
ne  pouvaient  relever  que  de  ceux  dont  ils  reconnaissaient 
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l'autorité  souveraine,  et  qui  avaient  donné  dépôl  de  celte, 
juridiction  à  des  chefs  militaires  qui  en  étaient  responsables. 
Les  jurisconsultes  français  répondaient  :  Nous  sommes 
les  dépositaires  de  la  justice  royale  dans  toute  l'étendue 
du  pays  ;  nous  avons  donc  la  connaissance  de  tous  les 
délits  qui  s'y  commettent,  et  par  suite  mission  d'interroger 
les  inculpés  et  de  procéder  à  leur  jugement.  Les  magistrats 
invoquaient  encore  que,  chaque  juridiction  ayant  son 
ressort,  ils  ne  pouvaient  que  connaître  des  intérêts  des 
justiciables  de  ce  ressort,  pour  trancher  les  débats  con- 
formément aux  coutumes  et  à  la  loi,  sauf  pouvoir  du  roi 
d'évoquer  les  litiges  devant  son  Conseil  ou  d'autres  tribu- 
naux; or,  le  prince,  disaient-ils,  n'a  usé  de  ce  droit  en 
faveur  des  militaires  suisses  que  de  façon  purement  acci- 
dentelle, par  le  moyen  de  lettres  de  cachet,  et  par  suite, 
notre  prétention  est  fondée. 

Faire  tenir  les  exceptions  accordées  maintes  fois  par  le 
roi  comme  des  faveurs  individuelles,  tel  était  donc  l'ar- 
gument invoqué  par  les  juristes  français.  Il  ne  semble 
point  qu'en  la  circonstance  présente  la  solution  ainsi 
proposée  fut  exacte. 

En  effet,  tout  souverain  ou  Etat  qui  fournit  par  traité  des 
troupes  à  un  autre,  ne  se  dépouille  en  rien  de  son  droit 
de  souveraineté  sur  les  individus  dont  l'agrégation  cons- 
titue ces  forces  militaires,  de  même  que  celles-ci  conser- 
vent leur  dépendance  première  envers  leur  patrie.  11 
s'ensuit  donc  que  les  régiments  suisses,  accordés  en 
vertu  de  traités,  restent  sujets  des  Cantons.  Et  comme 
c'e.^t  l'état  des  personnes  qui  règle  leur  domicile,  il  est 
logique  de  conclure  que  tout  particulier,  voulant  intenter 
uni;  action  contre  un  militaire  de  cette  nation,  devait 
s'adresser  au   tribunal    compétent,    qui,   en  cette    matière 
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élail  assurémenl  celui  du  défendeur,  par  suite  de  la  règle 
bien  connue:  Actor  sequitur  forum rei.  Donc,  tes  procès 
quels  qu'ils  fussent  do  Français  contre  Suisses  devaient  être 
portés  devant  les  tribunaux  militaires  de  celte  nation.    Il 

y  a  donc  ici  lieu  de  faire  appel  au  principe  d'exterrito- 
rialité, mais  ce  principe  cesse  d?être  invocable  pour  un 
militaire  qui,  ayant  reçu  son  congé,  s'est  fixé  en  terri- 
toire français  ;  il  a  dés  le  moment  de  son  établissement, 
opté  pour  un  domicile  en  France,  et  par  suite  doit  se  sou- 
mettre à  toutes  les  lois  en  vigueur  dans  le  pays  où  il  s'est 
transporté. 

Mais,  pourrait-on  invoquer,  il  ne  peut  être  conforme  à 
1  esprit  du  traité  que  cette  faveur  accordée  aux  contingents 
suisses  s'étende  aussi  aux  causes  civiles.  La  juridiction 
militaire  dont  ils  jouissent  ne  peut  s'exercer  qu'au  cri- 
minel, en  matière  répressive.  Cet  argument  ne  nous 
semble  pas  valable  devant  la  formule  absolument  générale 
des  lettres  annexes  du  Traité  d'Aarau  en  1653,  ainsi 
conçue  :  «  La  justice  sera  administrée  par  les  juges  de  la 
nation,  et  non  par  d'autres.  »  Il  serait  à  présumer  que, 
s'il  y  avait  lieu  de  faire  ici  des  distinctions,  une  autre 
rédaction  eût  été  adoptée.  Et  cela  d'autant  plus  que,  dans 
de  nombreuses  ordonnances,  le  roi  Louis  XIV,  signataire 
du  traité  d'Aarau,  intervenant  —  et  cela  sans  cesse  dans 
le  sens  que  nous  venons  d'indiquer  —  a  toujours  eu  soin 
de  déclarer  que  les  arrêts  rendus  en  l'espèce  par  les  juri- 
dictions françaises  ne  pouvaient  être  maintenus  comme 
ayant  été  rendus  contrairement  aux  alliances.  C'est  ainsi 
que  nous  pouvons  citer  l'ordonnance  par  lui  rendue 
le  16  octobre  1663  où  le  monarque  casse,  comme  entaché 
de  nullité,  un    arrêt  du  bailli  de  Saint-Denys,  près  Paris, 
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lequel  s'était  pensé  compétent  en  une  affaire  d'appositions 

de  scelles  et  do  vente  de  biens  successoraux. 

Telle  était  donc  l'organisation  de  la  justice;  dans  les 
régiments  suisses.  Cette  administration  était  presque  tota- 
lement indépendante  de  l'omnipotence  royale,  qui  néan- 
moins, en  certains  cas,  se  réservait  le  droit  de  soustraire 
à  sa  connaissance  divers  délits  particulièrement  graves. 
Et  les  Cantons  se  montraient  intraitables  pour  cette  auto- 
nomie. Lorsque  le  souverain  français  accordait  amnistie 
aux  déserteurs  de  ses  troupes,  cette  mesure  ne  s'étendait 
pas  aux  troupes  suisses.  L'histoire  des  capitulations  nous 
montrera  quelles  difficultés  vinrent  à  Louis  XVI  de  la  part 
des  États  de  la  Confédération,  lorsque,  en  1792,  il  crut 
devoir  accorder  la  grâce  des  soldats  mutinés  du  régiment 
de  Cbàteau vieux. 

Nous  avons  achevé  ce  rapide  aperçu  de  l'organisation 
des  troupes  suisses  ;  en  une  seconde  partie,  plus  longue, 
nous  allons  étudier  le  développement  historique  des  capi- 
tulations militaires  conclues  entre  la  France  et  la  Suisse, 
depuis  la  fin  du  XVe  siècle  jusqu'à  1830. 


DEUXIÈME  PARTIE 


DÉVELOPPEMENT,    HISTORIQUE    DES  CAPITULATIONS 


CHAPITRE  PREMIER 


LES  CAPITULATIONS    DURANT  LES  GUERRES  D'ITALIE. 

RÈGNES  DE  LOUIS  XI,   CHARLES  VIII, 

LOUIS  XIL  FRANÇOIS  1er  et  HENRI  II    (1444-1558.) 


On  rechercherait  vainement,  jusque  vers  Î425,  la  trace 
de  relations  suivies  entre  la  royauté  française  et  les 
Ligues  de  la  Haute-Allemagne.  Séparées  par  le  duché  de 
Bourgogne  et  les  États  de  la  Savoie.  la  France  et  lTlelvétie 
semblent  être  demeurées  entièrement  inconnues  lune  de 
l'autre.  De  rares  négociants,  sujets  du  Roi,  se  hasardaient, 
et  encore  bien  timidement,  sur  les  routes  du  Gôtnard,  et 
l'accueil  <ju  ils   recevaient  des  habitants  encore  à    moitié 
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sauvages  de  ces  régions  n'était  guère  fait  pour  les 
rassurer. 

A  Charles  VII  revient  sans  conteste  L'honneur  d'avoir 
prévu  les  avantages  que  pourrait  tirer  la  Couronne  d'une 
étroite  amitié  avec  le  nouvel  Etat.  Il  semble  <jue  les 
ouvertures  faites  à  Berne,  Zurich  et  Baie  en  août  1430 
par  Simon  Charles  et  Jean  Franberger  doivent  être  tenues 
pour  le  véritable  préliminaire  des  «intelligences»  qui,  un 
demi-siècle  plus  tard,  allait  unir  les  huit  Cantons  et  la 
grande  monarchie  d'Occident.  Ces  deux  ambassadeurs 
devaient  représenter  aux  «  seigneurs,  barons  et  connu  u- 
naultez  des  païs  de  l'Empire»  les  dangers  que  leur  faisait 
courir  l'ambition  du  duc  de  Bourgogne,  les  «  requérir 
d'aide  et  de  secours  de  gens  d'armes  et  de  traict»,  et 
négocier  alliances  avec  eux  (1).  Mais  il  ne  parait  guère 
que  ce  premier  essai  de  rapprochement  ait  eu  d'immé- 
diates conséquences. 

La  première  rencontre  des  montagnards  suisses  et  des 
armées  du  Roi  Très  Chrétien  sur  les  champs  de  bataille 
de  l'Europe,  ne  fut  rien  moins  qu'amicale,  et  n'était 
guère  de  nature  à  faire  présager  une  longue  série 
d'étroites  relations.  L'empereur  Frédéric,  en  guerre  avec 
ses  voisins  d'Helvétie,  et  désespérant  de  les  vaincre,  fit 
appel  à  Charles  VII,  qui  venait  de  conclure  une  trêve 
avec  les  Anglais,  tandis  que  le  duc  d'Autriche,  Sigisinond, 
joignait  ses  instances  à  celles  de  l'Empereur,  écrivait,  le 
28  août  1443  à  son  futur  beau-père  la  lettre  restée  cé- 
lèbre, où  il  dépeignait  les  Suisses  comme  des  barbares,  et 
demandait    l'appui    de   la   «  bande   des  Armagnacs.  »    Le 

i 
(1)  D'Herboniez,  Le  Traité  de  1430  avec  le  Duc  D'Autriche  {Revue 

des  Questions  historiques.  1884). 
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Pape  agissait  aussi,  croit  on,  dans  le  même  sens,  afin  «le 
disperser  le  concile  de  Bâle.  Le  monarque  français  en- 
voya aussitôt  son  fils  le  Dauphin  Louis  avec  une  nom- 
breuse armée.  Les  Bàlois  firent  appel  aux  Confédérés  qui 
bloquaient  alors  Zurich  et  Farnsperg*.  Ceux-ci  détachèrent 
quelques  centaines  d'hommes  qui,  le  2()  août  1444,  se 
heurtèrent  non  loin  de  Saint-Jacques  sur  la  Birse,  aux 
trente  mille  hommes  du  Dauphin.  «  Las  de  vaincre  »,  les 
Suisses  finirent  par  succomber,  mais  non  sans  avoir  fait 
mordre  la  poussière  à  plus  de  huit  mille  de  leurs  adver- 
saires; une  dizaine  d'entre  eux  seulement  parvint  à 
s'échapper.  Quoique  plusieurs  fussent  blessés,  leurs  com- 
patriotes les  accusèrent  de  lâcheté,  et  c'est  à  grand,  peine 
qu'ils  échappèrent  au  dernier  supplice.  Le  prince  victo- 
rieux ne  se  montra  point  très  satisfait  de  son  succès. 
«  Jamais  »,  disait-il  le  soir  du  combat,  «  je  n'ai  eu  à  lutter 
contre  de  plus  fermes  ennemis.  »  Et  plus  tard,  lorsque 
Charles  le  Téméraire  refusa  de  s'entendre  avec  eux,  il 
prononça  ces  paroles  :  «  Mon  cher  cousin  ne  sait  à  quelle 
nation  ni  à  quel  ennemi  il  a  affaire.  >  Cette  journée  donna 
fort  à  réfléchir  au  jeune  chef  et  à  son  père,  sans  cesse  en 
quête  de  mercenaires  capables  de  défendre  leur  couronne 
contre  les  ennemis  du  dedans  et  du  dehors. 

Le  concile  de  Baie,  affolé,  dépêcha  près  du  vainqueur 
plusieurs  dé  ses  membres  qui  obtinrent  son  éloignement  ; 
celui-ci,  pour  punir  l'Empereur,  qui  ne  l'avait  pas  appuyé, 
conduisit  ses  Armagnacs  piller  l'Alsace  et  le  Brisgau.  Les 
Suisses  envoyèrent  auprès  de  lui  des  ambassadeurs  char- 
gés de  négocier  la  paix.  Plein  d'admiration  pour  ses  ad- 
versaires  de  la  veille,  le  Dauphin  signa  le  28  octobre  1444 
avec  les  représentants  de  Baie,  Berne,  Uri,  Lucerne, 
Schwytz,  Unterwaldon,  Soleure,  Zoug  et  Claris,  le  traité 
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d'Ensisheim.  Mais  l'adhésion  des  Cantons  aux  articles 
souscrits  par  leurs  députés  se  faisait  attendre.  Leur  or- 
gueil ne  trouvait  point  son  compte  dans  des  formules 
diplomatiques  dont  le  sens  leur  échappait.  Aussi,  mani- 
festèrent-ils une  résolution  bien  arrêtée  de  ne  contracter 
aucune  obligation  qui  les  inféodât  à  leur  ancien  ennemi. 
Mais  l'amicale  intervention  du  duc  de  Savoie  amena  les 
vaincus  à  ne  point  désavouer  le  traité  signé  par  leurs  né- 
gociateurs, et  la  paix  définitive  fut  scellée  à  Bàle  le  25 
novembre  de  la  môme  année. 

Certains  historiens,  peu  soucieux  de  conformer  leurs 
écrits  à  la  vérités  ont  avancé  que,  le  soir  de  Saint-Jacques, 
le  Dauphin  aurait  appelé  auprès  de  lui  cent  des  prison- 
niers faits  pendant  la  journée,  et  leur  aurait  assuré  la  vie 
sauve,  contre  la  promesse  de  s'enrôler  dans  ses  armées. 
Ceux-ci  auraient  accepté  et  auraient  ainsi  formé  l'origine 
de  la  compagnie  des  Cent  Suisses,  noyau  de  tous  les  con- 
tingents fournis  par  cette  nation  au  service  de  France. 
C'est  là  une  erreur  ;  la  compagnie  des.  Cent-Suisses  ne  fut 
formée  que  cinquante-deux  ans  plus  tard,  en  exécution 
de  deux  ordonnances  de  Charles  VIII,  rendues  à  Lyon  les 
21  février  1496  et  12  mai  1497. 

A  dater  de  cette  époque,  le  roi  de  France  et  son  fils  ne 
ménagent  rien  pour  s'attirer  les  sympathies  des  Cantons. 
Mais  déjà  on  les  voit,  comme  le  feront  dans  l'avenir  tous 
leurs  successeurs,  estimer  que  l'alliance  des  Ligues  de  la 
Haute  Allemagne  ne  sera  profitable  à  leur  couronne  qu'au- 
tant que  l'union  la  plus  absolue  régnera  parmi  les  Confé- 
dérés. C'est  ainsi  qu'en  1447  et  1448  les  souverains  de 
France  et  de  Bourgogne  entremettent  leurs  bons  offices 
pour  faire  éteindre  par  la  paix  de  Morat  (16  juillet  1448) 
le  différend  qui  avait   mis  aux  prises  Berne  et  Fribourg. 
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Déîà,  vers  la  fin  de  lii",  les  ambassadeurs  français  Jacques 
Juvénal  des  LJrsins,  Jean  d'Etampes  et  Jacques  Cœur 
s'étaient  efforcés  d'amener  les  Suisses  à  conclure  avec  le 
Roi,  sous  forme  de  capitulation  militaire,  une  solide  alliance- 
Mais  la  prétention  de  Charles  Vil  d'obtenir  des  Cantons 
que  les  quatre  mille  hommes  qu'ils  lui  fourniraient  en 
ras  de  besoin  seraient  entretenus  à  leurs  dépens  durant 
les  trois  premiers  mois  de  la  guerre,  enlevait  à  cette  mis- 
sion toute  chance  de  succès  (1). 

Ces  premiers  essais  infructueux  ne  devaient  point  tar- 
der à  être  récompensés.  Le  27  février  1453,  Charles  VII 
signait  à  Montil -lès-Tours  sa  première  alliance  avec 
Zurich,  Berne,  Soleure,  Uri,  Schwytz,  Unterwalden, 
Zoug  et  Claris  ;  il  s'obligeait  à  ne  jamais  appuyer  leurs 
ennemis  et  à  assurer  à  leurs  citoyens  la  libre  circulation 
en  France,  pourvu  que,  de  leur  côté,  ils  s'abstinssent  de 
toute  entreprise  susceptible  de  nuire  à  son  royaume  ou  à 
ses  alliés  (2).  Mais  ce  traité  ne  fut  point  sans  éveiller 
quelques  craintes  au  sein  des  Cantons,  par  suite  de  l'al- 
liance conclue  le  i27  octobre  précédent  entre  le  roi  de 
France  et  leur  grand  ami  le  duc  de  Savoie,  par  laquelle 
celui-ci  avait  déclaré  renoncer  à  toute  clause  antérieure 
contraire.  Biaise  Gresle  et  Jean  de  Lornay,  ambassadeurs 
royaux,  durent  aller  fournir  dés  explications,  et  Charles  VII 
prit  lui-même  le  soin  de  dissiper  toute  équivoque  en  émet- 
tant le  \)  décembre  1432  une  déclaration  portant  qu'il 
n'avait  en  aucune;  façon  voulu  contraindre  son  allié  à  se 
dérober  aux  stipulations  en  vigueur  entre  lui  et,  les  Confé- 
dérés. 

(i)  Mandrot,  /teintions  de  Charles  VIII  avec  les  Suisses, 
(2)  Mandrot,  ibid.,  p.  79  et  80. 
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Devenu  roi  en  1461,  Louis  XI  comprit  que,  pour  assu- 
rer l'hégémonie  Je  ses  États,  il  lui  fallait  briser  la  puis- 
sance de  son  voisin,  le  redoutable  duc  de  Bourgogne, 
Charles  le  Téméraire.  Saisissant  toute  l'étendue  du  con- 
cours que  pouvaient  lui  fournir  les  Cantons,  il  parvint  à 
les  attirer  à  renouveler  à  Àbbeville  le  27  novembre  1463 
l'alliance  conclue  onze  ans  auparavant  par  son  père,  et  sut 
se  ménager  dans  leurs  Conseils  d'influents  partisans,  dont 
le  principal  est  resté  célèbre  par  son  habileté  diplomatique 
et  son  inébranlable  dévouement  à  la  France  ;  c'était  Nico- 
las de  Diesbach,  avoyer  de  Berne,  qui,  le  23  février  sui- 
vant, obtenait  du  Sénat  de  sa  ville  la  ratification  de  cet 
acte  (1). 

Un  passage  de  Commynes  nous  donne  la  date  de  la 
première  venue  de  troupes  suisses  en  France.  «  En  1465 
«  (pendant  la  guerre  du  Bien  public),  le  duc  Jean  de  Cala- 
«  bre.  fils  de  René,  roy  de  Sicile,  avait  cinq  cens  suysses 
«  à  pied  qui  furent  les  premiers  <qu'on  vit  en  ce  roïaume, 
«  et  ont  esté  ceulx  qui  ont  donné  lebruict  à  ceulx  qui 
«  sont  veneus  depuis.  Car  ils  se  gouvernèrent  très  vail- 
«  liament  en  tous  lieux  qu'ils  se  trouvèrent.  »  Cette 
troupe  servait  contre  le  roi  ;  elle  n'avait  été  soudoyée  qu'à 
prix  d'or  et  en  secret.  Mais  c'est  là  un  fait  isolé,  et  la 
sévère  punition  infligée  à  ces  aventuriers  à  leur  retour 
dans  leur  patrie  montre  combien  les  autorités  bernoises 
étaient  peu  disposées  à  laisser  enfreindre  le  traité  franco- 
suisse  (2). 

En  1460,  les  Confédérés  avaient  enlevé  à  Sigismond.  duc 

(1)  Tschudi,  Chronique,   liv.    11.   p.  631    et   suiv.    Dumunt,    Corps 
Diplomatique,  t.  111,  p.  293. 

(2)  Tschudi,  ibid.,  p.  657. 
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d'Autriche,  la  Thurgovie.  Voulant  la  reconquérir,  celui-ci 
rechercha  l'alliance  de  Charles  le  Téméraire,  et,  en  1469» 
pour  vaincre  ses  hésitations,  lui  engagea  son  comté  de 
Ferrette,  ses  domaines  d'Alsace,  de  Brisgau  et  les  quatre 
villes  Forestières.  Louis  XI  prévint  ses  amis  du  danger 
qui  les  menaçait,  et,  par  l'intermédiaire  de  deux  des  chefs 
de  son  parti  en  Suisse,  Jost  de  Silenen  et  Jean,  comte 
d'Eberstein,  leur  lit  signer  le  31  mars  1474  un  accord  avec 
l'Autriche.  Le  duc  de  Bourgogne  ayant  refusé  le  rembour- 
sement que  lui  offrait  le  duc  Sigismond,  celui-ci  lit  saisir 
et  décapiter  son  prévôt,  le  terrible  sire  de  Hagenbach.  Le 
Bourguignon,  furieux  de  cette  vengeance,  et  outré  de  la 
prise  de  Romont  par  les  milices  bernoises  et  fribourgeoi- 
ses,  se  résolut  alors  à  entamer  cette  lutte  funeste  qui,  par 
les  sanglantes  étapes  de  Grandson  et  de  Morat,  devait 
s'achever  sous  Nancy,  le  5  janvier  1477. 

Dès  le  23  septembre  1470,  Louis  XI  avait  ratifié  à 
Tours  l'alliance  signée  à  Berne,  le  13  août  par  ses  ambas- 
sadeurs Louis  de  Sainville  et  Jean  Briconnet  avec  les 
représentants  des  Cantons.  Mais  cette  alliance,  manifes- 
tement dirigée  contre  la  Bourgogne  était  purement  une 
convention  de  neutralité,  en  cas  de  guerre  engagée  entre 
le  duc  et  l'une  des  parties  (1). 

La  rupture  austro- bourguignonne  dont  nous  avons 
parlé,  devait  singulièrement  faciliter  la  tache  de  la  diplo- 
matie royale  qui  aspirait  à  transformer  en  un  sens  offen- 
sif le  dernier  traité.  Or,  à  l'exception  de  Berne,  les  Con- 
fédérés manifestaient  quelque  déplaisir  à  s'engager  à  fond 
dans  la  voie  périlleuse  où  leur  allié  semblait  vouloir  les 
pousser.   Les  astucieuses  promesses  faites   à  la  Diète  par 

(1)  Lcibnitz,  Codicis  Diplomatici,  p.   iIJO. 
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Garcias  Faur,  Louis  de  Saint  Priest  et  Antoine  de  Moliet 
que  secondait  de  sa  très  vaste  influence  Nicolas  de  Dies- 
bach  eurent  vite  raison  de  ces  appréhensions.  Louis  XI 
leur  faisait  offrir  une  pension  annuelle  de  vingt  mille 
francs,  sa  vie  durant,  payable  entre  les  huit  Cantons, 
Fribourg  et  Soleure,  pension  qui  pouvait  être  portée  au 
quadruple,  mais  pour  le  temps  de  la  guerre  seulement, 
s'ils  consentaient  à  entamer  les  hostilités  sans  la  coopé- 
ration de  ses  troupes.  Les  Gantons  donnèrent  à  Berne  le 
soin  de  préparer,  de  concert  avec  les  envoyés  royaux,  le 
texte  du  traité  à  intervenir.  De  ces  négociations  sortit  l'al- 
liance signée  le  2Goctohre  147i  par  Zurich,  Berne,  Lucerne, 
Uri,  Schwytz,  Unterwalden,  Zoug,  Glaris,  Soleure  et  Fri- 
bourg. Le  roi  s'engageait  à  les  appuyer  en  toutes  leurs 
guerres,  notamment  contre  le  duc,  et  à  leur  faire  remettre 
chaque  année  sa  vie  durant  en  la  ville  de  Lyon,  une 
somme  de  vingt  mille  francs  q.ui  devrait,  dans  le  cas  où 
il  ne  pourrait  leur  donner  le  secours  de  ses  armées,  être 
élevée  à  quatre  vingt  mille.  Les  deux  parties  signataires 
promettaient  de  se  réserver  réciproquement  dans  tous  les 
actes  de  trêve  ou  de  paix  que  Tune  d'elles  signerait  avec  les 
adversaires  de  l'autre,  c'est-à-dire  que  chacune  comprendrait 
son  allié  dans  toutes  les  conventions  de  cette  nature  qu'elle 
ferait.  Enfin,  les  Cantons  s'obligeaient  à  donner  secours 
au  roi  en  toutes  les  guerres  qu'il  entreprendrait  ou  sou- 
tiendrait, sauf  le  cas  où  il  attaquerait  le  Saint-Siège,  le 
Saint-Empire,  et  en  général  tous  les  Etats  auxquels  ils 
étaient  unis  par  des  alliances  (1). 

Au  point  de  vue  qui  nous  occupe  plus  spécialement,  ce 
traité  contient  d'importantes  stipulations.   Sur  réquisition 

(1)  Léonard,  Recueil,  t.  IV. 
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royale,  les  Suisses  devaient  fournir,  s'ils  n'étaient  eux- 
mémes  en  guerre,  tel  nombre  d'hommes  d'armes  qu'ils 
jugeraient  convenable,  et  auxquels  serait  payée  par  le 
monarque  une  solde  mensuelle  de  quatre  florins  et  demi 
par  mois,  à  charge  pour  celui-ci  de  faire  tenir  aux  Can- 
tons avant  le  départ  de  cette  levle  la  paye  d'un  mois,  dans 
Tune  des  villes  de  Berne,  Zurich  ou  Lucerne,  et  celle  des 
deux  mois  suivants  à  Genève  ou  en  une  autre  ville,  à  leur 
choix.  La  solde  ainsi  fixée  courrait  du  jour  où  ces  hom- 
mes quitteraient  leurs  foyers;  les  soldats  ainsi  enrôlés 
devaient  bénéficier  de  tous  les  droits  et  privilèges  des  na- 
tionaux français. 

Les  Confédérés  allaient  se  trouver  entraînés  un  peu 
plus  loin  peut-être  qu'ils  ne  l'eussent  souhaité,  grâce  à 
une  Déclaration  interprétative  de  certains  articles  ambigus, 
émanée  de  l'avoyer  Diesbach.  Louis  XI  n'était  plus  tenu 
à  faire  cause  commune  avec  les  Ligues  contre  le  Bour- 
guignon que  sur  réquisition  de  leur  part,  et  seulement  en 
cas  d'extrê?ne  nécessité.  Enfin,  Berne  se  faisait  fort  de 
lui  obtenir,  toutes  les  fois  qu'il  Je  demanderait,  un  corps 
de  six  mille  hommes  qu'il  entretiendrait  de  ses  deniers  (i). 

Le  premier  versement  des  vingt  mille  florins  fut  effectué 
à  Berne  le  5  avril  1475,,  comme  il  ressort  d'une  quittance 
délivrée  à  Garcias  Faur  par  Nicolas  de  Diesbach.  Le  len- 
demain, nouvelle  déclaration  de  l'Etat  bernois,  encore 
plus  favorable  aux  intérêts  français  que  ne  l'était  la  pré- 
cédente. 

Le  roi  de  France  resserra  encore  ces  liens,  en  renou- 
velant l'alliance,   le  26   octobre  1475,   dans  un   traité  qui 


(1)  Léonard,  ïbid. 
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n'est  que  la  confirmation  des  précédents  (I  .  Mais  il  se 
garda  bien  d'intervenir  au  cours  de  la  guerre  qui  éclata 
entre  le  Téméraire  et  les  Cantons.  Jl  les  laissa  se  dé- 
brouiller seuls,  et  pas  un  seul  de  ses  bataillons  ne  figu- 
rait dans  les  corps  de  Waldmann,  de  Vuippens,  de  Fegeli 
et  de  Techtermann  à  la  journée  de  Morat  le  2'2  juin  147(5 . 
S'il  avait  parcimonieusement  négligé  d'appuyer  ses  alliés, 
par  contre,  il  s'était  montré  prodigue  d'encouragements  et 
de  belles  promesses.  Aussitôt  qu'il  eut  appris  l'éclatante 
victoire  qu'ils  venaient  de  remporter,  il  leur  adressa  ses 
vives  félicitations  par  l'entremise  du  comte  de  Roussillon, 
bâtard  de  Bourbon,  son  gendre,  et  parvint  à  leur  imposer 
à  la  Diète  de  Fribourg  un  armistice  avec  la  Savoie.  Il  les 
invita  à  lui  envoyer  une  grande  ambassade,  ce  que  les 
Confédérés  acceptèrent  avec  empressement.  Les  envoyés 
Suisses  quittèrent  Berne  le  23  octobre  147G  ;  ils  étaient 
pris  parmi  les  plus  illustres  personnages  de  leur  patrie  ; 
on  voyait  dans  leurs  rangs  Hans  Waldmann,  Adrien  de 
Bubenberg,  Rodolphe  de  Vuippens,  Jean  Fegeli,  les  héros 
de  Morat;  Gaspar  d'Hertenstein  et  Guillaume  de  Dies- 
bach,  tous  guerriers  renommés.  Le  roi  les  combla  de 
présents;  il  manifesta  pour  Bubenberg  une  estime  toute 
particulière  et  lui  remit  le  collier  de  l'ordre  de  Saint-Mi- 
chel qu'il  venait  de  créer  ;  il  n'oublia  pas  non  plus  l'avoyer 
bernois  Nicolasde  Diesbach,  et  le  nomma  son  conseiller  et 
chambellan.  Mais,  c'est  à  peine  si  cette  mission  parvint  à 
toucher  le  tiers  delà  pension  de  quatre-vingt  mille  florins 
dont  les  Gantons  étaient  créanciers  sur  le  trésor  royal. 

Après  la  mort  de  Charles   le  Téméraire,   Louis   XI,    à 
titre  de   suzerain,   se   saisit  du  duché  de   Bourgogne.  En 

(1)  Dumont,  Corps  Universel  diplomatique,  t.  III,  p.  520. 
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Février  1477,  il  fit,  demander  à  la  Diète  de  Lucerne  par  ses 
ambassadeurs  Saint-Priest,  Rabot  el   Lebreton  une  levée 

de  six  mille  hommes  destinée  à  soumettre  la  Franche- 
Gomté  ;  mais,  le  21  du  même  mois,  cette  Assemblée  se  re- 
fusait à  accéder  à  la  demande  jui  lui  était  faite,  étant 
donné  que  la  continuation  des  hostilités  l'y  contraignait, 
et  que  son  intention  était  d'annexer  ce  pays  comme  com- 
pensation des  frais  de  guerre  (1).  Cette  négociation  fut 
reprise  deux  mois  plus  tard,  et,  le  2(i  avril,  la  Diète  accor- 
dait au  roi  la  reconnaissance  moyennant  cent  mille 
florins  de  ses  droits  sur  la  Franche-Comté,  et  la  promesse 
d'un  corps  de  six  mille  hommes.  Mais  cette  convention 
resta  lettre  morte,  malgré  les  instances  de  Garcias  Faur 
et  de  Jean  de  Baudricourt,  qui  offrirent  en  vain  de  payer 
sur-le  champ  la  solde  de  cette  troupe,  déjà  avouée,  mais 
dont  ils  ne  purent  obtenir  Tordre  de  départ.  11  semble 
néanmoins  que  satisfaction  ait  été  accordée  aux  vœux 
français,  car  les  historiens  citent  la  présence  au  siège  de 
Dole  en  1478  d'un  corps  de  six  mille  fantassins  qui  se 
firent  remarquer  non  moins  pour  leur  valeur  que  parleur 
amour  du  pillage  (2). 

Une  surenchère  de  cinquante  mille  florins,  offerte  par 
l'Empereur,  avait  tout  remis  enjeu  à  propos  de  la  Franche- 
Comté,  et  cette  province  était  déjà  cédée  par  les  Cantons, 
lorsque  Louis  \J,  profitant  à  propos  de  la  rupture  sur- 
venue entre  le  Duché  de  Milan  et  les  Ligues,  sut  leur  faire 
accepter  sa  médiation  et  sa  suhstitution  au  gendre  du  duc 
de  Bourgogne  dans  le  marché  qui  venait  d'être  conclu, 
Maximilien  d'Autriche,  outré  de  se  voir   ainsi    dupé,  dé- 

(1)  Abschiede,  t.  II,  p.  051. 

(2)  Zurlanben,  Histoire  militaire  des  Suisses. 
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clara  la  guerre  au  roi  do  France.  Celui-ci  chargea  aussitôt 
scs  ambassadeurs  Antoine  de  Lamet,  Louis  Tindo  et 
Bertrand  de  Brossa  de  requérir  les  Gaulons  de  lui  accorder 
une  levée  de  six  raille  hommes;  les  Diètes  de  Lucerne  et 
de  Zurich  firent  droit  à  cette  demande,  dans  le  cours  de 
juillet  1480.  Ce  contingent  s'assembla  à  Berne  le  mer- 
credi  après  la  fête  de  Saint-Laurent,  sous  les  ordres  de 
Guillaume  de  Diesbach,  Henri  Matter,  Nicolas  Zurkinden, 
Jacques  de  Faucigny  et  Jean  Fegeli.  Berne  avait  fourni 
mille  hommes  ;  Zurich,  mille  ;  Lucerne.  huit  cents;  Uri, 
Schwytz,  Unterwalden,  Zoug,  Glaris,  Rothwcil  et  Saint- 
Gall,  deux  mille  ;  Bienne  cent  cinquante.  Louis  XT  les 
passa  en  revue  au  Pont  de  l'Arche  ;  mais  une  trêve  étant 
survenue,  il  les  congédia  au  bout  de  trois  semaines,  leur 
donnant  la  solde  de  trois  mois  ;  chaque  soldat  reçut  ainsi 
près  de  quinze  florins,  ce  quixdisposa  très  favorablement 
les  Gantons  à  l'égard  de  la  France. 

Louis  XI  mourut  le  30  août  1483  ;  il  avait  toujours 
vécu  en  bons  termes  avec  les  Suisses  et  s'était  scrupuleu- 
sement acquitté  envers  eux  des  obligations  que  lui  impo- 
saient les  levées  qu'il  avait  obtenues  en  1477  et  1480.  Son 
trésorier  des  guerres,  Jacques  Hurault  de  Cheverny, 
avait  été  commis  au  payement  de  ces  bandes.  De  plus, 
ce  monarque  avait,  par  une  ordonnance  de  décembre  1481. 
accordé  aux  officiers  et  soldats  suisses  de  ses  armées  une 
exemption  fort  appréciable;  c'était  l'abolition  en  leur  faveur 
du  droit  d'aubaine.  On  sait  que,  dans  l'ancien  droit  fran- 
çais, l'étranger  ou  aubain  ne  pouvait  contracter  mariage 
en  France  sans  l'autorisation  royale  ;  il  ne  pouvait  se  pré- 
valoir de  la  puissance  paternelle  et  des  attributs  y  atta- 
ches :  s'il  était  admis  à  acquérir  et  aliéner  par  actes  entre 
vifs  des  biens,     meubles  ou    immeubles,    il   n'était  point 
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reconnu  apte  à  recevoir  ou  à  transmettre  en  vertu  d'une 
disposition  mords  causa  :  son  seul  pouvoir  en  cette 
matière  était  de  transmettre  ces  biens  à  ses  enfants  légi 
tiines  régnicoles,  et  de  faire  au  profit  de  l'Eglise  des  libé- 
ralités qui  ne  pouvaient  excéder  cinq  sols.  Néanmoins,  de 
multiples  dérogations  furent  apportées  dans  la  suite  à 
Ja  rigidité  de  cette  règle  ;  nombreuses  furent  les  provinces 
et  villes  qui  obtinrent  des  exemptions  ;  en  1789,  la  France 
avait  avec  soixante-six  États  des  traités  relatifs  au  droit 
d'aubaine  ;  plusieurs  lui  substituaient  un  droit  de  détrac- 
tion, c'est-à-dire  grevaient  d'un  impôt  les  successions 
délaissées  par  un  étranger  ;  d'aucuns  subordonnaient 
l'abolition  du  droit  d'aubaine  à  une  réciprocité  de  traite- 
ment :  d'autres  limitaient  aux  biens  mobiliers  le  droit  de 
transmission  ;  d'autres  enfin  ne  permettaient  aux  étran- 
gers de  transmettre  une  succession  ah  Intestat  qu'à  des 
béritiers  français.  De  nombreuses  Ordonnances  royales 
étendirent  l'exemption  de  ce  droit  à  plusieurs  catégories 
d'étrangers.  Charles VII  l'avait  aboli  au  profit  des  marchands 
suisses  venant  aux  foires  de  Lyon;  plus  tard,  le  15  juin 
1579,  Henri  III  faisait  bénéficier  de  cette  dispense  tous 
les  négociants  des  autres  Etats.  Mais  l'édit  royal  de  sep- 
tembre 1481  ne  concernait  que  les  militaires  suisses  ser- 
vant en  France,  il  fut  confirmé  postérieurement  par 
Charles  VIII,  le  7  novembre  1483,  par  Louis  XII,  le  8  oc- 
tobre 1498,  par  François Ier,  le  \'l  mars  1514,  et  enfin  par 
Henri  II,  en  février  1 550  et  février  1551.  L'Ordonnance 
de  Louis  XII  étend  celles  de  Louis  XI  et  de  Charles  VIII; 
elle  exempté  non  plus  les  seuls  militaires  suisses,  mais 
encore  tous  leurs  compatriotes  résidant  en  France  des 
droits  d  aubaine  ou  de  détraction.  Donc,  pour  eux,  pleine 
liberté  d'acquérir  et   de  transmettre,    soit  entre    vifs,   soit 
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mords  causa.  Dans  ces  lettres  patentes,  il  est  rappelé 
que  tes  Gantons  ont  maintes  fois  mis  sur  pied  de  «  grandes 
armées  »  pour  le  service  français,  que  plusieurs  des  chefs 
de  ces  troupes  sont  restes  à  la  Cour,  que  nombre  d'offi- 
ciers et  soldats  se  sont  établis  et  mariés  en  France,  v  ont 
acquis  des  biens,  et  que  c'est  dans  l'intention  de  les  atti- 
rer davantage  que  le  roi  les  relève,  eux.  leurs  veuves 
durant  leur  viduité.  et  leurs  enfants,  de  toutes  charges  et 
impositions  qui  ne  grèveraient  point  les  nationaux. 

Presque  uniquement  politiques  sous  Charles  VII  et 
Louis  XI,  les  relations  entre  les  Confédérés  et  la  royauté 
d'Occident  allaient  affecter  sous  Charles  VI11  un  caractère 
tout  différent.  L'ère  des  capitulations  militaires  venait  de 
s'ouvrir.  La  France  tenait  entre  ses  mains  la  plus  belle 
pépinière  de  soldats  qui  se  pût  imaginer.  Il  aurait  fallu, 
pour  que  ce  brillant  commencement  n'eût  pas  de  suites, 
que  le  jeune  souverain  renonçât  à  la  politique  d'annexions 
territoriales  dont  son  père  avait  si  bien  su  tirer  parti.  Or, 
il  ne  songeait   en    rien   à    modifier  l'attitude   des   anciens 


rois. 


L'alliance  contractée  entre  Louis  XI  et  les  Confédérés 
avait  pris  fin  à  la  mort  de  ce  prince.  La  reine  régente 
pensa  dès  les  premiers  moments  à  la  renouveler.  Déjà,  à 
la  fin  de  1483,  elle  envoyait  près  la  Diète  de  Lucerne 
Philibert  de  Grolée  d'Illins,  et  Garcias  Faur,  qui  ne  purent 
faire  accepter  l'idée  de  conclusion  d'un  traité  pour  la 
durée  de  la  minorité  du  jeune  roi.  c'est-à-dire  deux  ans 
et  demi.  Mais,  le  2  août  suivant,  l'accord  s'établissait  à 
Lucerne  entre  Philippe  Baudot,  Jean  d'Andelot,  Conrad 
Heimgartner,  plénipotentiaires  français  et  les  députés 
suisses.  Ceux-ci  étaient  :  pour  Zurich,  le  bourgmestre 
Hans  Waldmann  :  pour  Berne,  les  deux  avovers  Guillaume 
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Je  Diesbach  cl  Pierre  de  Wabern  :  pourLucerne,  l'avoyer 
Gaspar  d'Hertenstein  :  pour  Uri,  le  landamman  Walter 
in  der  Gassen  el  Christophe  Am  Acker  ;  pour  Schwytz,  le 
landamman  Rodolphe  de  Reding  ;  p<>;  r  Unterwalden,  le 
trésorier  Rodolphe  Wirtz  et  Marquait  Zélger  ;  pour 
Fribourg,  l'ancien  avoyer  Pierre  de  Faucigny  ;  enfin,  pour 
Soleure,  son  conseiller  d'État,  Jean  de  Staal.  Par  ce  traité, 
les  deux  parties  s'engageaient  à  refuser  tout  secours  aux 
ennemis  de  l'autre,  et  à  laisser  libre  circulation  aux  natio- 
naux de  son  alliée,  et  le  Roi  Très  Chrétien  s'interdisait  de 
lever  pour  ses  guerres  plus  d'hommes  que  ne  lui  en  accor- 
deraient les  Gantons,  et  d'en  enrôler  par  fraude,  ou  en 
usant  de  l'intermédiaire  d'agents  clandestins  (1). 

Au  cours  des  premières  années  du  nouveau  règne,  la 
période  de  calme,  dans  laquelle  se  trouvait  la  France,  ne 
fut  guère  troublée.  Dès  1484,  les  contingents  suisses  qui 
servaient  la  Couronne  avaient  été  licenciés  et  l'office  de 
trésorier  à  eux  affecté  avait  été  supprimé.  Ces  mesures 
n'étaient  point  sans  causer  un  certain  plaisir  aux  Cantons 
qui  n'avaient  point  voulu  «  avouer  »  certaines  levées 
secrètement  opérées  sur  leur  territoire,  et  en  1485- J 486, 
de  maigre  importance  sont  les  difficultés  entre  la  Diète 
helvétique  el   la  Cour  de  Paris. 

La  mission  dont,  fut  chargé  Pierre  de  Yaltan  en  juin 
i486  oriente  la  politique  française  dans  une  voie  de  rap- 
prochements plus  étroits.  Ce  même  diplomate  se  présen- 
tait le  13  octobre  1487  devant  la  Diète  tenue  à  Zurich,  et 
avait  à  y  subir  les  reproches  de  favoriser  et  de  provoquer 
des  enrôlements  occultes,  ce  qui  ne  l'empêchait  point  de 
r(Mruler  en  sous  main  huit  mille    hommes    qui  se    distin- 

1 1 1  I >iimioii i.  Corps  Universel  diplomatique.  I.  III,  2e  partie.  |>.  !-"• 
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guèrent  fort  dans  les  armées  royales,  au  cours  de  l'expé- 
dition de  Bretagne,  ei  notamment  le  28  juillet  1488  à  la 
bataille  de  Saint-Aubin  du  Cormier  (  I  ). 

La  rupture  <jui  éclata  peu  de  temps  après  entre 
Cbarles  Y11I  et  l'Empereur  MaximiJien  allait  être  pour  les 
Cantons  la  source  de  nombreux  embarras.  Outré  de 
l'affront  qui  venait  de  lui  être  infligé,  le  dernier  de  ces 
princes  voulait  tirer  une  mémorable  vengeance.  Aussi 
prétendait- il  imposer  aux  ambassadeurs  suisses  qui,  en 
iï\)2,  étaient  venus  se  joindre  aux  députés  de  la  Diète 
germanique  tenue  à  Constance,  la  promesse  de  lui  four- 
nir six  mille  hommes  pour  soutenir  sa  querelle,  et  de 
faire  renouveler  l'antique  paix  perpétuelle  et  union  héré- 
ditaire qui,  jusque-là,  les  avait  liés  à  son  égard.  Mais  les 
envoyés  ne  se  laissèrent  point  intimider,  et  répondirent 
qu'ils  n'avaient  pas  de  pouvoirs  pour  cela,  en  l'invitant  à 
s'adresser  à  leurs  Souverains. 

La  (juestion  de  l'union  héréditaire  n'était  point  non 
plus  sans  jeter  la  diplomatie  française  en  de  graves  com- 
plications. Non  seulement  Charles  VIII  pensait  dénier  aux 
Cantons  le  droit  de  fournir  des  troupes  à  son  adversaire, 
mais  encore,  il  ne  dissimulait  point  sa  ferme  résolution 
d'opposer  les  contingents  suisses  de  son  infanterie  aux 
enseignes  impériales.  Néanmoins,  devant  les  menaces  de 
ses  alliés,  il  dut  à  plusieurs  reprises  s'engager  à  licencier 
les  corps  de  cette  nation.  Mais  la  mise  à  exécution  de  ces 
promesses  fut  toujours  ajournée  ;  et  cette  duplicité 
permit  au  jeune  roi  de  soutenir  la  guerre  sans  subir  de 
graves  échecs. 

Mais,  cette  longue   suite    d'engagements    irréalisables, 

(1)  Eidgenossiche  Abschiede,  t.  IU,  p.  281. 
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cette  fourberie  érigée  en  programme  politique,  tout  cela 
n'était  point  sans  produire  parmi  les  Cantons  un  commen- 
cement de  désaffection  à  l'égard  de  la  France.  On  s'en 
aperçut  bien,  lorsque,  le  10  août  1492,  l'empereur  renou- 
vela à  la  Dièle  assemblée  à  Schwytz  les  demandes  qu'il 
avait  faites  à  Constance.  Si  les  petits  Cantons  qui,  seize 
ans  auparavant,  avaient  montré  peu  d'empressement  à 
répondre  à  l'appel  de  Louis  XI,  manifestèrent  hautement 
leurs  sympathies  françaises,  par  contre,  Zurich,  Berne, 
Soleure  et  Fribourg  se  montrèrent  disposés  à  écouter  les 
propositions  impériales.  La  discussion  fut  particulière- 
ment ardente,  et  le  parti  français  ne  parvint  à  remporter 
que  grâce  à  l'influence  du  landammann  schwytzois  Ro- 
dolphe Reding,  qui  déclara  que,  seule,  l'alliance  avec  la 
France  était  capable  de  préserver  les  Suisses  de  la  haine 
des  Allemands  et  des  Lombards.  La  Franche-Comté  fut 
néanmoins  conquise  par  les  armées  impériales. 

Les  enrôlements  secrets  n'avaient  cependant  cessé  de 
fonctionner;  en  février  et  mars  1490,  c'étaient  deux  capi- 
taines originaires  des  Ligues  et  venus  au  service  français,, 
Stephan  Schaller  et  Christian  Brander  qui  recrutaient 
deux  mille  hommes  dans  la  Suisse  centrale.  Et,  à  toutes 
les  Diètes,  c'étaient  à  l'adresse  du  roi  des  réclamations 
relatives  à  son  manque  de  parole,  à  sa  lenteur  dans  le 
licenciement  de  ses  enseignes  suisses,  dans  le  paiement 
des  sommes  et  des  pensions  dues  par  lui. 

La  paix  faite  avec  l'Autriche,  c'est  vers  l'Italie  que  se 
portèrent  les  ambitions  de  Charles  VIII.  L'appui  des  mer- 
cenaires suisses  ne  devait  dès  lors  plus  lui  manquer.  La 
crainte  de  la  puissance  impériale  les  avait  rendus  circons- 
pects, mais  l'appât  que  leur  présentaient  les  plaines  de 
Lombardie  les  entraînait  fatalement. à  enfreindre  toutes  les 
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prohibitions  que  pouvaient  édicter  les  autorités  <le  leur 
pays.  Afin  d'éviter  des  réclamations  toujours  grosses  de 
conséquences  fâcheuses,  le  roi  de  France,  à  la  veille 
d'ouvrir  les  hostilités,  s'était  abstenu  d'accréditer  auprès 
de  la  Diète  des  représentants  réguliers,  et  s'était  reposé 
sur  ses  agents  secrets  du  soin  de  lui  trouver  des  soldats. 
Il  n'eut  point  à  se  repentir  de  sa  confiance;  huit  mille 
hommes  enrôlés  par  Antoine  de  Baissey,  bailli  de  Dijon, 
passèrent  les  Alpes,  et  vinrent  joindre  l'armée  française  <  i  i; 
au  passage  des  Apennins,  ce  furent  eux  qui,  traînant  de 
leurs  bras  les  pièces,  firent  franchir  les  cols  aux  canons 
du  corps  expéditionnaire.  Aussi,  sous  Louis  XII,  les 
Suisses  eurent-ils  la  garde  de  l'artillerie,  honneur  dont  ils 
se  montraient  fort  jaloux  ;  durant  la  rupture  qui  précéda 
Marignan,  ils  furent  remplacés  par  les  lansquenets,  mais 
lors  de  la  paix,  cette  prérogative  leur  fut  rendue,  et  ils 
l'invoquaient  encore  sous'Henri  IV  et  sous  Louis  XIII. 
Les  suivre  dans  cette  glorieuse  équipée  du  sud  de  la  Pé- 
ninsule, ce  serait  faire  l'histoire  de  l'éphémère  conquête 
de  Naples.  Tandis  que  quelques-unes  de  leurs  bandes 
continuaient  à  occuper  ce  royaume,  la  majeure  partie 
escortait  Charles  VIII  dans  sa  retraite,  et  se  distingua  à 
Fornoue.  Deux  mille  des  leurs  se  trouvèrent  avec  le  duc 
d'Orléans  bloqués  dans  Novare  par  Ludovic  le  More.  Le 
monarque  français  se  hâta  d'envoyer  de  nouveau  auprès 
des  Cantons  Antoine  de  Baissey,  qui  parvint  à  embaucher 
plus  de  vingt  mille  fantassins,  pas  plus  régulièrement  avoués 
(jue  les  premiers,  sauf  en  Valais,  où  l'évêqué  de  Sion, 
Josse  de  Silenen  tint  à  chevaucher  à  la  tète  de  ce  corps. 
La  présence  de  cet  important  renfort  contraignit  Sforza  à 

(1)  Eidg.  Àbsch.,  t.  III.  p.  484-491. 
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lever  en  hâte  lo  siège  de  Novare,  et  à  signer,  le  10  octobre 
1495  la  paix  de  Verceil. 

Cette  trêve  causa  un  vif  mécontentement  parmi  les  sol- 
dats qu'avait  entraînés  Baissey,  et  q u i  se  voyaient  désor- 
mais frustrés  des  profils  de  leur  paye  etdu  pillage.  Cetétat 
d'esprit  se  traduisit  p;ir  des  mutineries,  telles  que  celles 
dont  furent  victimes  à  Verceil  le  bailli  de  Dijon,  et  Louis 
de  Menton  de  Lornay,  capitaine  des  Cent  Suisses,  qui, 
prisonniers  des  bandes  qu'ils  commandaient,  ne  purent 
recouvrer  la  liberté  qu  en  leur  promettant  un  supplément 
de  solde. 

Décimées  par  la  maladie,  les  troupes  françaises  avaient 
dû  évacuer  les  Calàbres.  Des  contingents  suisses  qui  les 
avaient  suivies,  il  n'était  revenu  qu'à  peine  cent  cinquante 
hommes,  dont  un  seul  officier.  Les  ennemis  de  Charles  VIII 
tentèrent  de  tirer  parti  de  ce  désastre  pour  détourner  les 
Cantons  de  leur  alliance  avec  le  Roi  Très  Chrétien  à  la 
Diète  tenue  à  Worms  lors  de  la  Pâques  de  1495,  l'Empe- 
reur Maximilien  leur  demanda  une  levée  de  six  mille  fan- 
tassins, mais  leurs  envoyés  Guillaume  de  Diesbach,  Louis 
Seiler  et  Rodolphe  de  Reding,  landamman  de  Schwytz 
rejetèrent  cette  requête  (1). 

Si  la  cessation  des  hostilités  en  Italie  avait  causé  aux 
gens  de  guerre  suisses  un  vif  désappointement,  elle  ne  dé- 
tourna point  la  plupart  des  Etats  confédérés  de  renouve- 
ler, le  1er  novembre  1495,  l'alliance  qui  les  unissait  à  la 
couronne  de  France.  Sels,  Berne,  Schwytz  et  l'Obwald 
s'y  étaient  refusés.  Mais  la  victoire  ainsi  remportée  par 
les  agents  de  l'empereur,  du  roi  de  Castille,  de  Venise,  du 
due  de  Milan  et  du  Pape  restait  incomplète,  car  ces  diplo- 

(i)  Bibl.  de  Berne,  Coll.  Girard,  4e  partie,  p.  96, 
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mates  n'avaient  pu  obtenir  la  lèvre  de  huit  mille  hommes 
qu'ils  sollicitaient,  et  tout  ce  qu'ils  purent  obtenir  des 
Cantons  qu'ils  étaient  parvenus  à  détacher,  fut  une  pro- 
messe d'absolue  neutralité.  L'anathème  dont  le  Nonce  du 
Saint-Siège  frappa  ceux  qui  étaient  restés  fidèles  aux  avis 
du  bailli  de  Dijon  n'émut  que  bien  faiblement  les 
esprits. 

Charles  VIII,  persistant  dans  son  intention  de  recon- 
quérir l'Italie,  dépêcha  encore  en  Suisse,  au  mois  d'août 
1496  Antoine  d'Lstaing  et  Louis  Fegeli  qui  ne  purent 
arriver  à  obtenir  de  la  Diète  tenue  à  Lucernè  un  nouveau 
corps  de  six  mille  hommes,  mais  parvinrent  à  le  recruter 
secrètement,  et  en  donnèrent  le  commandement  à  .Jean 
Mussilier,  de  Fribourg,  et  Henri  Woleb,  d'Uri.  De  cette 
levée,  trois  cent  cinquante  individus  seulement  échap- 
pèrent à  la  fièvre  et  aux  combats.  Le  roi  apprêtait  encore 
une  nouvelle  expédition  pour  reprendre  une  domination 
qui  lui  échappait,  et  ses  agents  clandestins  avaient  encore 
pu  trouver  quatre  mille  volontaires  Suisses  ou  Grisons 
qu'il  allait  lancer  sur  l'Italie,  lorsque  sa  mort,  survenue 
le  6  avril  1498,  mit  fin  à  la  guerre. 

Deux  des  Ordonnances  de  ce  monarque,  doivent  être 
rappelées  ici,  bien  que  nous  les  ayons  mentionnées  déjà. 
Ce  sont  celles  de  1496  et  1497  qui  organisent  la  compa- 
gnie des  Cent  Suisses  de  sa  garde,  récemment  formée. 

Le  duc  d'Orléans  qui  montait  sur  le  trône  sous  le  nom 
de  Louis  XII  n'était  nullement  un  inconnu  pour  les 
Confédérés.  C'est  lui  qui,  trois  ans  avant  son  avènement, 
avait  commandé  en  Italie  leurs  soldats,  et,  à  leur  tête, 
avait  fait  à  Novare  des  prodiges  de  valeur. 

Il  ne  pouvait  donc  se  montrer  oublieux  des  services 
que  ceux  de  cette  nation  avaient  rendus  à  la  Couronne,  et 
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ceux-ci  ne  pouvaient  guère  attendre  de  sa  part  un  désa- 
veu des  engagements  pris  à  leur  égard  sous  le  précédent 
régné. 

Son  premier  soin  fut  (renvoyer  auprès  d'eux  son  fidèle 
serviteur  Antoine  de  Baissey,  accompagné  de  Jean  Burde- 
lot.  Ces  deux  diplomates  se  heurtèrent  tout  d'abord  à  cer- 
taines difficultés  suscitées  par  les  autorités  bernoises  qui 
se  refusaient  à  leur  donner  un  sauf  conduit,  se  rappelant 
l'extraordinaire  maestria  avec  laquelle  le  bailli  de  Dijon 
savait  trouver  des  volontaires,  en  dépit  de  leurs  plus  sé- 
vères prohibitions.  Néanmoins,  les  obstacles  s'aplanirent, 
et  les  deux  Députés  purent  se  faire  entendre  le  30  juil- 
let 1498  à  la  Diète  de  Zurich,  où  ils  demandèrent  le  renou- 
vellement pur  et  simple  de  l'alliance  contractée  avec 
Charles  VIII,  mais  où,  cette  fois,  serait  compris  le  Corps 
helvétique  tout  entier.  Cette  proposition  ne  fut  acceptée 
(\\xad  référendum.  Mais  les  instructions  secrètes  dont 
Baissey  était  porteur  s'accomplirent  de  point  en  point.  Il 
parvint  à  lever  clandestinement  six  mille  hommes  qui 
furent  au  roi  d'une  utilité  d'autant  plus  grande  que  nombre 
de  lansquenets,  lassés  de  réclamer  en  vain  leur  solde  de 
la  dernière  guerre  d'Italie,  venaient  de  passer  dans  les 
armées  impériales.  Ces  forces  avaient  été  demandées  à  la 
République  de  Berne;  on  lui  avait  offert  Neuchàtel  pour 
prix  de  son  acceptation  officielle;  elle  refusa. 

La  situation  en  un  au  changea  considérablement  par 
suite  de  la  guerre  qui  éclata  entre  les  Cantons  et  l'Empire 
au  commencement  de  1499.  Tristan  de  Salazar  et  Rigaud 
d'Aurelle  reçurent  mission  de  faire  de  nouveaux  efforts  pour 
ramener  dans  le  giron  français  ceux  qui  en  étaientsortis  en 
1  i95.  Les  circonstances  leur  étaient  assez  favorables,  car  les 
montagnards  suisses  éprouvaient  le  besoin  d'être  secourus 


iS  DEUXIÈME    PARTIE.    —   CHAPITRE    I 

pour  résister   aux    nombreuses   années  que    l'Empereur 

lançait  contre  eux,  et,  de  son  cote,  Louis  XII  ne  pouvait 
songer  à  une  durable  conquête  de  l'Italie  sans  l'appui  des 
Confédérés.  Aussi,  dès  le  11  mars  14!)!).  la  Diète  réunie  à 
Zurich  se  déclarait-elle  favorable  au  projet  qui  lui  était 
soumis,  et,  le  16  du  même  mois,  le  traité  était  sig-né  à 
Lueerne  par  les  plénipotentiaires  royaux  et  les  députés 
des  dix  Cantons  (1).  Louis  Xll  s'engageait  pour  une  durée 
de  dix  ans  à  donner  son  appui  aux  Suisses  contre  quelque 
ennemi  que  ce  fût,  à  leur  faire  remettre  chaque  année  en 
la  ville  de  Lyon  une  pension  de  ving-t  mille  florins,  qui, 
s'il  ne  pouvait  leur  fournir  un  secours  effectif,  serait 
portée  au  quadruple,  tant  qu'ils  auraient  une  guerre  à 
soutenir.  Le  roi  de  France  promettait  encore  de  donner 
aux  hommes  que  lui  accorderaient  ses  alliés  la  solde 
ordinaire  de  quatre  florins  et  demi  par  mois,  à  dater  du 
jour  où  ils  quitteraient  leurs  foyers,  et  à  leur  accorder 
tous  les  privilèges  reconnus  aux  militaires  français.  Les 
deux  parties  s'entendaient  pour  ne  faire,  en  cas  de  guerre 
où  elles  seraient  toutes  deux  parti-e  jointe,  ni  paix  ni  trêve 
séparée.  D'autre  part,  les  Confédérés  s'obligeaient  à  inter- 
dire à  leurs  sujets,  sous  les  peines  les  plus  sévères,  de 
servir  contre  leur  allié,  et  à  ne  point  réclamer  pour  que 
ce  monarque  donnât  une  solde  à  ceux  qui  viendraient  à  son 
service  en  sus  du  nombre  demandé  par  lui  ;  néanmoins, 
ils  se  réservaient  le  droit  de  ne  point  fournir  de  secours 
au  monarque  français,  si  celui-ci  attaquait  le  Saint-Siègre 
ou  un  des  États  auxquels  ils  étaient  liés  par  un  traité. 

C'est  en  exécution  d'une  de  ces  clauses,  que,  avant  que 
lui  parvint  la  nouvelle  de  la  victoire  remportée  à  Dornach 

(1)  Dûment,  Corps  Diplomatique,  t.  III,  2e  partie,  p.  406. 
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le  22  juillet  1499  par  les  milices  cantonales,  Louis  XII 
envoyai!  aux  Suisses  huit  canons,  avec  des  armes  et  des 
munitions.  Ce  convoi,  qui  lui  coûtait  par  jour  cent  [ingt 
écus,  ne  fut  point  utilisé,  la  paix  ayant  été  signée  à  Haie 
le  2.'{  septembre.  Paix  glorieuse,  ménagée  par  l'archevêque 
de  Sens  ;  elle  consacrait  l'indépendance  des  Ligues,  et  le 
roi  de  France  y  était  réservé.  Les  deux  nations  deve- 
naient ainsi  les  arbitres  incontestés  du  sort  de  l'Europe, 
et  des  concessions  bien  peu  humiliantes  faites  par  la  cou- 
ronne au  sujet  des  affaires  du  Tessin  eussent  pour 
longtemps  assuré  en  Italie  la  prépondérance  française,  et 
évité  les  grands  revers  qui  allaient  marquer  le  début  du 
XVIe  siècle. 

Louis  Xïï,  appuyé  par  le  pape  Alexandre  VI,  par  les 
républiques  de  Venise  et  de  Florence,  avait,  d'août  à 
octobre  1499,  reconquis  l'Italie  du  Nord.  Antoine  de 
Baissey  qu'il  avait  chargé  de  recruter  une  forte  colonne 
de  mercenaires  suisses,  était  arrivé  en  septembre  dans  les 
Cantons,  et  là,  semant  l'or  à  pleines  mains,  il  eut  vite  fait 
de  réunir  à  Altdorf  plus  de  douze  mille  fantassins  à  la  tète 
desquels  il  franchit  les  passes  du  Saint-Gothard.  Mais,  en 
février  1500,  deux  milliers  d'entre  eux,  mécontents  de 
n'être  point  payés,  reprirent  la  route  de  leur  pays,  tandis 
que  Louis  Fegeli  s'efforçait  vainement  de  les  en  dissuader. 
Les  autres,  du  consentement  de  Louis  XII,  passèrent  au 
service  de  son  allié  César  Borgia,  duc  de  Yalentinois, 
tandis  que  lui-même,  ayant  conclu  une  trêve  avec  l'Em- 
pereur, rentrait  dans  ses  Etats  (1). 

Le  Milanais  tout  entier  se  souleva  contre  l'envahisseur. 
Lu  dépit  des  prohibitions  dont  les  autorités  cantonales  se 

(1)  Eidg.  Abschiec/e,  t.  III. 
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montraient  prodigues,  Louis  Sforza  parvint  à  embaucher 
six  mille  Suisses,  grâce  au  concours  que  lui  fournirent 
plusieurs  capitaines  qui  n'avaient  pu  recouvrer  le  montant 
de  leurs  créances  sur  le  trésor  royal,  tels  que  Guillaume 
de  Diesbach,  Jean  Matter,  Georges  de  Rivaz,  etc.  :  le 
célèbre  Georges  Supersaxo  équipa  lui  aussi  trois  mille 
Valaisans  pour  le  More.  Salazar,  archevêque  de  Sens. 
demanda  le  21  février  à  la  Diète  de  Zurich,  au  nom  de  la 
France,  une  levée.  Mais,  cette  assemblée  demanda  immé- 
diatement certaines  garanties.  Comme  les  circonstances 
pressaient,  le  bailli  de  Dijon  fut  chargé  encore  une  fois  de 
brusquer  les  choses.  Arracher  de  chaque  Canton  l'abandon 
de  ses  prétentions  fut  pour  Baissey  un  jeu  d'enfant.  L'or 
qu'il  sut  répandre  judicieusement  étouffa  les  scrupules  des 
magistrats,  et,  dans  les  endroits  où,  comme  à  Berne,  ils 
maintinrent  les  injonctions  -prohibant  les  enrôlements 
occultes,  ils  se  trouvèrent  impuissants  à  résister  au  mou- 
vement. Vers  la  fin  de  mars,  vingt-quatre  mille  hommes 
étaient  réunis  à  Fribourg  et  franchissaient  les  Alpes, 
avant  à  leur  tète  Louis  et  Burckhard  d'Erlach,  Louis  de 
Buren,  Nicolas  de  Graffenried,  Kohi  d'Urenen,  etc.  Ils 
allaient  être  exposés  à  livrer  bataille  à  leurs  compatriotes 
bloqués  dans  Novare,  lorsque  ces  derniers  refusèrent  de 
combattre  et  qu'un  homme  de  ce  contingent  livra  le 
More  (1). 

Redevenu  maître  du  Milanais, ,  Louis  XII  licencia  ses 
mercenaires  suisses,  sans  les  payer,  selon  son  usage. 
Français  et  Espagnols  qui  avaient  conquis  le  royaume  de 
Naples  ne  purent  s'entendre  quand  il  s'agit  de  le  partager, 
et,    en    1502,    la    guerre  éclatait    entre  eux.    Thierry  de 

il)  Kohler,  Les  Suisses  dans  1rs  guerres  d Italie,  p.  15. 
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Staers,  remplaçant  Baissey  que  les  gouvernements  canto- 
naux ne  voulaient  plus  revoir,  obtenait,  le  8  juillet  1502, 
de  La  Diète  assemblée  à  Schwytz,  une  troupe  de  trois  mille 
hommes  qui,  sous  les  ordres  de  Jean  Ambrost,  alla  aider 
à  la  reprise  des  Fouilles  et  de  la  Capitanate.  Mais  la  défec- 
tion de  César  Borgia  lit  perdre  tout  le  fruit  de  ces  avan- 
tages. En  même  temps  surgissaient  des  difficultés  entre 
la  Couronne  et  les  Cantons,  au  sujet  de  Bellinzona, 
revendiqué  par  Louis  XII,  en  tant  que  duc  de  Milan,  et 
occupé  par  les  Suisses.  La  rupture  eût  été  complète  si  le 
bailli  de  Dijon  n'avait  encore  mis  au  service  de  son  maître 
son  incomparable  activité,  et  grâce  à  l'appui  prépondé- 
rant de  Mathieu  Schinner,  évêquc  de  Sion,  et  des  Valai- 
sans  Ulrich  de  Hohensax  et  Georges  Supersaxo,  amené 
les  Waldstaetten  particulièrement  intéressés  dans  l'affaire, 
à  rappeler  leurs  bandes,  avec  lesquels  les  envoyés  du  roi 
avaient  du  reste  à  peu  près  en  môme  temps  signé,  àArona, 
le  11  mars  1503,  une  convention  qui  arrêtait  leur  marche 
sur  Milan,  mais  rendait  aux  Cantons  Forestiers  Bellinzona, 
Polleggio  et  Riviera. 

Sur  ces  entrefaites,  Venise  abandonna  une  fois  de  plus 
le  parti  de  Louis  XII;  les  armées  françaises  éprouvèrent, 
en  Calabre,  de  sanglants  revers.  Dans  cette  situation  cri- 
tique, Baissey  fut  encore  envoyé  chercher  en  Suisse  de 
nouveaux  renforts.  Mais,  s'étant  vu  refuser  un  sauf  con- 
duit, il  fut  arrêté  en  mai  1503  et  resta  prisonnier  près 
d'un  mois.  Pierre-Louis  de  Valtan,  évêque  de  Rieux, 
chargé  aussi,  en  janvier  1501,  d'une  mission  auprès  des 
Ligues,  parvint  à  empêcher  la  Diète  d'accorder  au  roi  des 
Romains  une  levée  de  six  mille  hommes  qu'il  requérait. 
Quatre  mois  après,  le  20  mai,  Nicolas  Conrad,  avoyer  de 
Soleure,    et    Jean    Kissling,  agents  officieux   du    roi    de 
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France,  obtenaient  un  corps  de  cinq  mille  Suisses  qui  ne 
devaient  point  être  envoyés  dans  le  sud  de  l'Italie,  dont 
les  Confédérés  gardaient,  et  bien  justement,  un  souvenir 
fort  pénible.  L'arrivée  au  Suprême  Pontifical  du  Pape 
Jules  11  devait  encore  aggraver  les  choses;  les  troupes 
royales  subirent  de  nombreux  échecs,  dans  lesquels  les 
Suisses  perdirent  plus  de  six  mille  cinq  cents  des  leurs. 
.Néanmoins,  ils  restèrent  fidèles  à  leur  allié,  (rênes  s'élant 
soulevée,  Jean  de  Durfort  de  Duras  obtint  une  fois  de 
plus, au  nom  du  roi,  le  24  février  1507,  une  bande  de  quatre 
mille  fantassins,  chiffre  qui  fut  assurément  de  beaucoup 
dépassé  (1).  On  voyait  marcher  parmi  ses  rangs  un  déta- 
chement de  six  cents  Bernois.  Ce  corps  se  battit  vaillam- 
ment au  siège  de  la  cité  ligurienne,  qui  fut  reprise 
le  *2H  avril  1507  Louis  XII  loua  fort  ceux  qui  en  faisaient 
partie  de  leur  bravoure,  leur  donna  double  paye  pour 
toute  la  durée  de  la  campagne,  reçut  leurs  chefs  à  sa 
propre  table,  et  conféra  la  noblesse  à  deux  de  leurs  capi- 
taines, Reinhard  Gœldlin  et  Jacques  Escher,  tous  deux 
zuricois,  qu'il  tint  à  revêtir  lui-même  des  insignes  de  la 
chevalerie. 

L'Empereur  fit  encore  de  nouvelles  tentatives  pour  rega- 
gner les  svmpathies  de  la  nation  suisse.  Mais  ses  menées 
furent  déjouées  grâce  à  l'habileté  des  ambassadeurs  fran- 
çais Pierre-Louis  de  Valtan,  évêque  de  Rieux,  et  Philippe 
de  Roquebertin.  Le  premier  de  ces  diplomates  dépensa  de 
ce  fait  en  la  seule  ville  de  Lucerne  plus  de  deux  cent 
mille  ducats.  La  situation  devenait  particulièrement  péril- 
leuse pour  le  souverain  français,  car,  menacé  dans  sa  pos- 
session du  duché  de  Milan  par  Maximilien,  qui   sous  pré- 

(1)  Tiller,  Geschichte  des  Freistaates,  Bern..  t.  Il,  p.  443-447. 
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texte  d'aller  se  faire  couronner  à  Rome,  allait  envahir  la 
Lombardie,  il  avait  en  outre  à  redouter  une  défection  de 
la  part  des  Gantons,  qui,  mécontents  de  l'expédition  sur 
Gènes,  avaient  rappelé  tous  leurs  contingents  encore  au 
service  français  on  Italie,  et,  à  Constance,  avaient  promis 
le  22  mai  1507  au  roi  des  Romains  de  lui  fournir  une  levée 
destinée  à  l'escorter  pour  son  sacre.  Yallan  et  Roqueber- 
tin  parvinrent,  le  29  janvier  1508,  à  arracher  à  la  Diète 
de  Zurich  une  déclaration  portant  que  jamais  cette;  troupe 
ne  pourrait  être  employée  contre  la  France  (1).  L'Empe- 
reur, pour  (jui  la  cérémonie  du  sacre  n'était  qu'un  pré- 
texte à  l'invasion  du  Milanais,  renonça  dès  lors  au  voyage 
d'Italie. 

La  guerre  continua  sur  ces  entrefaites.  L'Empereur 
mécontent  de  la  duplicité  des  Vénitiens  qui  passaient  avec 
une  cynique  désinvolture  d'un  camp  à  l'autre,  forma  con- 
tre eux,  le  10  décembre  1508,  de  concert  avec  le  Pape 
Jules  II  et  le  roi  Ferdinand  d'Aragon*  la  Ligue  de  Cam- 
bray.  La  France,  irritée  de  ce  que  Venise  se  fut  annexé 
Crémone  et  Vérone,  jusque-là  municipes  mouvants  du 
Milanais  et  refusât  de  les  restituer,  adhéra  de  son  côté  à 
cette  coalition.  Dès  1508,  l'exécution  de  ce  traité  commen- 
çait à  s'accomplir.  Louis  XII,  à  la  tète  de  quarante  mille 
hommes,  venait  prendre  le  commandement  de  l'armée  du 
seigneur  de  Cliaumont.  el  remportait  à  Agnadel  une  grande 
victoire.  Robert  de  la  Marck  y  conduisait  sept  mille  cinq 
cents  Suisses  ;  un  autre  piquet  de  cinq  cents  était  àl'avant- 
garde  sous  le  sieur  de  Germiny,  ils  prirent  une  grande  part 
au  succès  de  la  journée. 

L'alliance  contractée  pour  dix  ans  en  juillet  1499  entre 

'1    Duinont,  Corps  Diplomatique ,  t.  IV,  lre  partie,  p.  D0. 
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Ja  France  et  les  Cantons  était  parvenue  à  son  terme 
Quoique  momentanément  alliés  de  Louis  XII,  le  Pape  et 
l'Empereur  faisaient  auprès  des  Suisses  beaucoup  d'ins- 
tances pour  les  décider  à  leur  apporter  le  concours  de 
leurs  troupes  ;  Venise  leur  promettait  des  avantages 
appréciables.  Quelques  rares  volontaires  se  rendirent  indi- 
viduellement aux  appels  du  Saint  Siège,  mais  ni  l'Empire. 
ni  la  Sérénissime  République  n'obtinrent  une  seule  compa- 
gnie. Tout  eût  pu  encore  être  sauvé  si.  écoutant  les  con- 
seils de  Baissey  et  de  Montfaucon,  évèque  de  Lausanne, 
Louis  XII.  même  après  avoir  blessé  la  susceptibilité  des 
Confédérés  en  renvoyant  brusquement  les  mercenaires  qui 
l'avaient  si  bien  servi  à  Agnadel,  eût  doublé  les  pensions 
que  ebaque  année  le  trésor  versait  aux  Cantons.  Mais  il 
hésita,  croyant  inutile  de  faire  de  nouvelles  dépenses.  Le 
Pape  en  profita  pour  leur  offrir  son  alliance  qu'ils  finirent 
par  accepter  le  4  mars  1510*  et  immédiatement,  les  batail- 
lons suisses  et  valaisans  passaient  dans  les  rangs  des  enne- 
mis du  royaume. 

Les  envoyés  impériaux  signèrent  à  Baden  en  Argovie, 
le  7  février  1511,  avec  les  députés  de  la  Diète,  un  renou- 
vellement de  l'union  héréditaire  qui  permettait  à  Maximi- 
lien  de  recruter  en  Suisse  tel  nombre  d'hommes  qu'il  lui 
semblerait  bon  il).  Ces  contingents,  après  la  rupture  de 
la  ligue  de  Cambrai,  envahirent  la  Bourgogne  et  vinrent 
menacer  Dijon.  La  Trémouille  ne  put  les  arrêter  qu'en 
signant  avec  eux  le  3  septembre  1513  une  convention  aux 
termes  de  laquelle  le  Roi  devait  évacuer  Asti,  Crémone, 
le  Milanais,  les  conquêtes  par  lui  faites  sur  les  États  de 
l'Église,  paierait  aux  Ligues  une   somme  de  quatre  cent 

(I)  Duiuont,  Corps  Diplomatique,  t.  IV,  Ire  partie,  p.  133. 
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mille  (Vus.  s'engageait  à  no  plus  recruter  de  troupes  sur 
leur  territoire  sans  leur  aveu,  encore  les  forcesainsi  enrô- 
lées ne  devraient-elles  être  employées  ni  contre  l'Empe- 
reur, ni  contre  ses  alliés  (1).  Mais  La  Trémouillo  qui  avait 

agi  sans  pouvoirs,  se  vil  désavoué,  à  la  grande  colère  des 
Suisses  qui  trouvaient  encore  trop  douces  les  stipulations, 
cependant  bien  onéreuses  de  cet  acte.  L'exaspération 
causée  par  ce  désaveu  se  manifesta  bientôt  par  des  faits  ; 
l'arrestation  à  Genève  par  des  émissaires  bernois  et  fri- 
bourgeois  de  l'ambassadeur  royal  Imbert  de  Villeneuve, 
qui  resta  près  d'un  an  enfermé  à  Berne,  dans  un  cachot  ; 
et,  ce  (jui  était  plus  grave,  la  descente  sur  l'Italie  de 
vingt  mille  fantassins  qui.  unis  aux  armées  du  Pape  et  de 
l'Empereur,  chassèrent  de  la  Lombardie  les  troupes  fran- 
çaises. C'est  sur  ces  entrefaites  que  mourut  Louis  XII,  le 
1er  janvier  1515. 

Jules  II,  Pâme  des  coalitions  antifrançaises,  était  mort 
peu  de  temps  avant  son  rival.  Léon  X,  qui  lui  succédait, 
était  moins  absolu  en  idées,  plus  retors  que  son  prédéces- 
seur ;  sur  lui,  les  violents  ressentiments  de  Mathieu 
Schinner  devaient  produire  une  moindre  impression. 
11  avait  cependant  renouvelé  le  9  décembre  1514  l'alliance 
signée  en  1510;  les  douze  Cantons,  ainsi  que  le  Valais, 
l'abbé  et  la  ville  de  Saint-Gall,  la  ville  de  Mulhouse  y 
adhéraient  (2). 

Monté  sur  le  trône  de  France,  François  Ier  résolut  de 
tenter  un  accord  avec  les  Suisses.  Il  leur  avait,  dès  son 
avènement,  écrit  une  lettre  particulièrement  flatteuse  et 
témoignant  de  ses  bonnes  dispositions.    Mais  la  Diète  de 

(1)  Dumont,  ibid.,  p.  17î). 

"2)  Dumont,  Corps  Diplomatique,  1.  IV.  Ire  partie,  p.  196. 
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Zurich  lui  faisait  répondre,  dès  le  KJ  janvier  1515  que. 
tant  qu'une  ratification  pure  et  simple  du  traité  «le  Dijon 
ne  serait  point  intervenue,  il  était  oiseux  de  parler  de  paix. 
Malgré  cet  accueil  peu  cngageanl  et  l'adhésion  des  Suisses 
à  la  coalition  formée  contre  la  France,  par  le  Pape,  l'Em 
pereur,  le  roi  d'Aragon  et  le  duc  de  Milan,  le  refus  au- 
quel s'était  heurté  René  d'Anjou  n'empêcha  point  le  duc 
de  Savoie,  oncle  du  nouveau  roi,  d'offrir  encore  ses  hons 
offices;  mais  cette  tentative  n'eut  point  de  succès  par 
suite  des  intrigues  du  cardinal  de  Sion.  Le  13  septembre 
1515,  s'engagea  la  bataille  de  Mârisrnan.  Les  gros  ba- 
taillons  helvétiques  de  l'armée  impériale,  fortement  en- 
tamés par  l'héroïque  charge  exécutée  par  François  \(r  à  Ja 
tête  de  la  gendarmerie  française,  laissèrent  sur  le  terrain 
de  nombreux  cadavres  et  plusieurs  milliers  de  blessés. 
Ceux-ci,  soignés  aux  frais  du  -vainqueur,  ne  rejoignirent 
leurs  compatriotes  que  la  bourse  bien  garnie  d'or  tiré  de 
la  cassette  privée  de  leur  adversaire  d'hier,  dont  ils  ne 
cessèrent  plus  de  louer  à  l'envi  le  courage  et  la  généro- 
sité. Il  se  produisit  dès  lors  pour  celui-ci  un  vif  mou- 
vement de  sympathie.  Charles  111  de  Savoie  en  profita 
pour  interposer  à  nouveau  ses  bons  offices,  qui,  cette  fois. 
triomphèrent  de  toutes  les  entraves  que  suscita  Mathieu 
Schinner.  puisque,  le  7  novembre  1515,  la  paix  était 
signée  à  Genève.  Les  plénipotentiaires  français  furent 
Pierre  de  la  Guiche,  bailli  de  Màeon,  sénéchal  de  Lyon  ; 
Antoine  Le  Viste,  chevalier,  conseiller  et  maître  des  re- 
quêtes ;  André  Le  Roy,  secrétaire  audiencier  de  Sa  Ma- 
jesté. Ceux  des  cantons  étaient  :  pour  Zurich.  Jacques 
Krebel  et  Conrad  Engelhard,  consuls  ;  pour  Berne,  les 
deux  avovers  Guillaume  de  Diesbach  et  Jean  de  Watte- 
ville,  et  le  conseiller  Barthélémy  de  Matter  ;  pourLucerne, 
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Pierre  Zuz  Rais,  Melchior  Zuz-Gilgenn,  el  Werner  de 
Meggen,  chevaliers  et  consuls  ;  pour  Uri,  Jean  Ochser  ; 
pour  Schwytz,  Jean  Wehrnli  et  N.  Buri  ;  pour  LTntcrwal- 
den,  le  landammann  F^erreWizz,  Jean  d'Enwyl  el  Gaspar 
Zelgér  ;  pour  Zoug,  Tliomas  Stocker  et  Conrad  Nussbau- 
mer;  pour  Glaris,  Jean  .Michel;  pour  Bàle,  Jean  Galitian 
et  Léonard  Grieb  ;  pour  Fribourg,  l'avoyer  Nicolas  de 
Praroman,le  conseiller  Jacques  Techtermann,  le  trésorier 
Pierre  Burger  et  le  bourgmestre  Jean  (lodion  ;  pour  So- 
leure,  l'avoyer  Nicolas  Conrad,  le  trésorier  Benoît  Hugi, 
le  banneret  Jean  de  Sols,  le  conseiller  Pierre  Hebelt  ;  pour 
Schaffhouse,  Jean  Ziegler;  pour  Appenzell,  le  lendammann 
Laurent  Sutter,  et  Ulrich  Faller  ;  pour  Coire,  Jean  Garli  ; 
pour  Saint-Gall.  Christian  Sider  et  Jean  Schebinger;  enfin 
pour  les  patriotes  du  Valais,  Jean  de  Werra.  Ce  traité 
rétablissait  la  paix  entre  la  France  et  les  Suisses,  tous  les 
traités  avec  Sforza  étaient,  déchirés,  François  Ier  s'enga- 
geait à  leur  payer  une  somme  de  quatre  cent  mille  écus 
d'or  au  soleil  comme  indemnité  des  frais  du  sièi^e  de 
Dijon,  plus  trois  cent  mille  autres  pour  couvrir  les  im- 
penses de  leur  campagne  en  Italie,  et  encore  une  fois  la 
même  somme  pour  le  rachat  de  leurs  conquêtes  de  Lo 
carnOj  de  Doino  d'Ussola,  de  Valteline  et  de  Clèves,  rétro- 
cédées au  roi  ;  ce  qui  faisait  au  total  un  million  déçus 
d'or  payable  en  cinq  annuités.  Le  monarque  français 
s'obligeait  encore  à  les  secourir  à  ses  frais  en  cas  de 
guerre,  de  cinquante  lances  et  mille  archers  équipés;  de 
plus,  a  faire  remettre  annuellement  à  chaque  Canton,  une 
somme  de  deux  mille  francs,  et  à  rétablir  dans  ses  Etats 
les  privilèges  jadis  accordés  aux  marchands  de  cette  na- 
tion. Les  Cantons,  en  échange,  accordaient  au  roi  la  pro- 
messe de  lui  fournir  des  levées  dont  ils  fixeraient  le  chif- 
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fre,  el  <ju  ils  ne  pourraient  rappeler  durant  une,  guerre 
que  si  eux-mêmes  en  avaient  une  à  soutenir.  Enfin,  les 
deux  parties  se  restituaient  mutuellement  leurs  prison- 
niers: François  I(!r  se  réservait  le  droit  de  ne  plus  donner 
aide  aux  Suisses  s'ils  attaquaient  le  Saint-Siège,  le  Saint- 
Empire,  les  rois  d'Angleterre,  etc.,  et  tous  ses  alliés  en 
général,  mesure  que  les  Confédérés  prenaient  de  leur 
côté  (1). 

Signé  par  les  plénipotentiaires,  cet  acte  ne  reçut  tout 
d'abord  point  de  ratification  à  cause  de  la  mauvaise 
volonté  manifestée  par  certains  Cantons,  Zurich  entre 
autres,  qui  montraient  la  résolution  bien  arrêtée  de  ne 
point  traiter  avant  que  l'Empereur  n'eût  licencié  toutes 
leurs  troupes  en  Italie.  En  même  temps,  ils  lui  envoyaient 
douze  mille  hommes  destinés  à  prendre  la  revanche  de 
Marignan.  Aussitôt  François  Ier  chargeait  ses  trois 
ambassadeurs  de  demander  une  levée  aux  huit  États  qui 
avaient  ratifié  la  paix  de  Genève.  (Tétait  placer  Berne  et 
ses  satellites  dans  une  posture  difficile,  car  une  accepta- 
tion exposait  les  soldats  suisses  à  s'entre-détruire  et  un 
refus  constituait  un  outrage  sanglant  à  l'égard  d'un 
prince  qui  s'était  chevaleresquement  comporté  à  leur 
égard  en  remplissant  toutes  les  obligations  qu'entraînait 
pour  lui  sa  signature.  Ce  fut  un  moyen  terme  qui  préva- 
lut. On  lit  droit  à  sa  requête  sous  la  condition  que  la 
levée  accordée  ne  serait  point  dirigée  sur  le  Milanais,  ce 
(jui  n'empêcha  point  dix  mille  hommes  de  ce  contingent 
de  voler  au  secours  de  la  garnison  française  de  la  capitale 
de  ce  duché. 

Une    année    s'écoula  ainsi    en    négociations.    Mathieu 

(1)  Dumont,  Corps  diplomatique.  t.  IV,  1|,J  partie,  p.  218. 
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Schinner,  irréconciliable  avec  la  France,  ne  ménagea  rien 
pour  amener  leur  échec.  C'estainsi  qu'il  signait  à  Londres, 
le  7  novembre  1316,  une  convention  on  vertu  de  laquelle 
l'Empereur  et  le  roi  d'Angleterre  promettaient  aux  Suisses, 

moyennant  le  maintien  de  leur  alliance,  une  somme 
annuelle  de  quinze  mille  florins  d'or,  pension  qui,  s'il  en 
était  besoin,  devait  être  portée  au  double.  Henri  VIII  eut 
beau  dépêcher  en  bâte  Lord  Cromer,  porteur  d'un  million 
de  livres  et  de  la  promesse  d'un  secours  militaire,  rien 
n'y  (it  ;  la  Diète  se  refusa  à  écouter  ces  propositions  (1). 

Le  21  novembre  1516,  Renaud,  bâtard  de  Savoie,  comte 
de  Villars  et  de  Tende,  gouverneur  de  Provence,  Louis 
de  Forbin  de  Soliers,  et  Charles  du  Plessis-Savonnières, 
conseiller  et  maître  d'hôtel  de  Sa  Majesté,  munis  de  pleins 
pouvoirs  à  cet  eifet,  apposaient  à  Fribourg,  de  concert 
avec  les  plénipotentiaires  de  Zurich,  Berne,  Uri,  Lucerne, 
Schwytz,  Unterwalden,  Zoug,  Glaris,  Bàle,  Fribourg, 
Soleure,  Scbaffhouse,  Appenzell,  avec  ceux  des  Ligues 
Grises,  de  la  République  valaisane,  de  l'abbé  de  Saint- 
Gall,  des  villes  de  Mulhouse  et  de  Saint-Gall,  leur 
signature  au  bas  du  célèbre  traité  connu  sous  le  nom 
de  Paix  perpétuelle.  On  ne  peut  nous  faire  un  reproche 
de  ne  point  entrer  ici  dans  une  étude  de  détail  de 
cet  acte  tout  à  fait  étranger  au  point  de  vue  dont  nous 
nous  occupons.  Toutes  les  obligations  politiques  qui  en 
découlaient  pour  les  signataires  étaient  les  suivantes  :  ne 
pas  s'attaquer  mutuellement,  refuser  asile  et  aide  aux 
ennemis  de  l'autre  partie,  ce  qui,  en  réalité,  se  résumait 
en  ceci  :  éviter  de  s'offenser  mutuellement.  Le  traité  con- 
clu à  Genève   un  an  auparavant  était  déchiré.  Les  indem- 

!»  Dumont,  Corps  diplomatique^  l.  IV,  lr''  partie.  |>.  218-251. 
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nités  étaient  réglées  <lc  la  façon  suivante:  le  roi  deFrance 
devait  paver  aux  Suisses  quatre  eeul  mille  écus  d'or  pour 
frais  «le  leur  campagne  en  Bourgogne,  trois  cent  mille 
pour  leur  expédition  en  Italie,  encore,  les  sommes  payées 
depuis  une  année  devaient-elles  être  imputées  sur  ce  total 
de  sept  cent  mille  écus.  qui  devait  être  éteint  par  quatre 
versements  opérés  à  Berne  le  l"r  janvier  de  chaque 
année  (ail.  (i).  Le  trésor  royal  continuait  aussi  la  pension 
de  deux  mille  francs  accordée  à  chaque  canton,  et  en 
octroyait  encore  plusieurs  autres,  de  six  cents  à  L'abbé  de 
Saint-Gall,  autant  au  comte  de  Gruyère,  quatre  cents  à  la 
ville  de  Mulhouse,  autant  aux  habitants  de  Gessenay  et 
du  pays  d'En  haut,  et  deux  cents  à  ceux  de  Cor- 
nières (art.  10).  Les  privilèges  et  franchises  des  marchands 
suisses  en  France  et  en  Milanais  étaient  confirmés  (art  ")). 
Les  Suisses  avaient  le  choix-  entre  la  conservation  de 
toutes  leurs  conquêtes  en  Tessin  ou  leur  rétrocession  à  la 
France  (à  l'exception  de  Bellinzona)  moyennant  trois 
cent  mille  écus  (art.  12).  Enfin,  et  c'est  là  un  point  fort 
curieux,  les  deux  parties  s'eng-agaient  à  procéder  dans  le 
plus  bref  délai,  par  l'élection  de  deux  membres  par  État, 
à  la  création  d'un  trihunal  arbitral  destiné  à  trancher  les 
contestations  qui  pourraient  surgir  entre  elles  et  à  appré- 
cier le  bien  fondé  des  réclamations  que  pourrait  élever  un 
particulier  de  l'une  d'elles  contre  des  actes  du  gouverne- 
ment de  l'autre.  L'article  14  est  donc  particulièrement 
intéressant,  car,  bien  longtemps  avant  notre  époque  où 
les  idées  d'arbitrage  sont  si  en  faveur,  il  crée  un  tribunal 
arbitral  destiné  à  fonctionner  d'une  façon  permanente  et 
dont  les  assises,  connues  sous  le  nom  de  «  journées  de 
marche  »  mirent  souvent  à  lépreuve  la  sagacité  des 
ambassadeurs  rovaux. 
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Telles  sont  en  résumé  les  grandes  lignes  de  la  Paix 
Perpétuelle.  L'accession  unanime  du  Corps  helvétique 
compensait  pour  François  1er  les  sacrifices  qu'il  avait  été 
contraint  de  faire  en  abandonnant  certaines  clauses  qui 
créaient  au  traité  de  Genève  des  rapports  plus  étroits,  lui 
accordaient  le  droit  de  demander  des  secours  mili- 
taires, etc.  Mais  ]a  signature  et  la  ratification  de  cet  acte 
lui  donnait  raison  d'espérer  voir  d'ici  peu  l'universalité 
des  Cantons  liée  à  sa  couronne  par  les  attaches  qui.  aupa- 
ravant, n'avaient  été  acceptées  que  par  quelques-uns. 

François  Ier  comprit  immédiatement  tout  le  parti  qu'il 
en  devait  tirer;  dès  lors,  prodiguer  des  égards  à  ses  enne- 
mis d'hier  pour  les  attirer  à  lui  de  plus  en  plus,  telle  fut 
la  principale  orientation  de  sa  politique.  Aussi,  lorsque, 
désireuse  de  donner  à  cette  paix  plus  de  solennité,  la 
Diète  chargea  de  prêter  serment  entre  ses  mains  deux  de 
ses  membres  les  plus  influents,  Pierre  Falk,  avoyer  de 
Fribourg,  et  Jean  Schwarzmaurer,  landammann  de  Zoug, 
ces  deux  envoyés  reçurent  à  la  Cour  de  France  l'accueil 
le  plus  flatteur,  et  c'est  chargés  de  présents  qu'ils  rega- 
gnèrent leurs  pays. 

Si,  au  cours  de  la  période  qui  vient  de  s'écouler,  les 
Suisses  avaient  oublié  leur  antique  alliance,  leur  exemple 
n'avait  point  été  suivi  par  leurs  voisins  des  Grisons.  Le 
24  juin  1509  en  effet,  Rodolphe  de  Marmol,  Hercule  de 
Capaul,  Jean  de  Castelmur  et  Nicolas  Beli  avaient  conclu 
avec  Louis  XII  une  convention  qui  marquait  d'excellentes 
relations.  Le  Roi  obtenait  le  droit  de  lever  des  troupes 
dans  les  Ligues  Grises,  avec  celui  de  nommer  leurs  offi- 
ciers, pourvu  qu'ils  fussent  eux  aussi  de  ce  pays  ;  la  levée 

(i)  Dumont,  Corps  diplomatique,  ibid.,  p.  253  et  suiv. 
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ne  pouvait  être  refusée  qu'en  cas  de  guerre  (art.  1  ).  La 

paye  mensuelle  de  chaque  homme  était  fixée  à  six  francs, 
elle  courait  de  la  première  revue  passée  en  France  ou  en 
Milanais  ;  chaque  soldat  recevait  de  plus  une  indemnité  de 
route,  mais  ceux  qui  s'enrôleraient  en  surplus  du  nombre 
demandé  ne  pourraient  prétendre  à  être  payés  (art.  2).  Les 
autorités  grisonnes  devaient  interdire  à  leurs  subordonnes 
tout  service  contraire  aux  intérêts  français,  et  refuser  le 
passage  aux  ennemis  du  roi  (art.  3  et  4).  Ce  dernier  par 
contre  s'obligeait  à  verser  à  chacune  des  trois  Ligues  une 
pension  de  deux  mille  livres,  à  les  secourir  en  cas  de 
guerre,  ou  tout  au  moins,  s'il  était  lui-même  en  guerre, 
à  leur  faire  remettre  le  subside  dont  il  eût  été  redevable 
dans  les  mêmes  conditions  à  l'égard  de  trois  Cantons. 
Enfin,  les  deux  parties  s'interdisaient  de  procéder  à  une 
paix  ou  trêve  séparée  sans  le  consentement  de  l'autre.  Cet 
acte  avait  été  ratifié  à  Coire  parle  Sénat  rhétien  le  17  juil- 
let 1509.  Néanmoins,  la  rupture  survenue  entre  les  Suis- 
ses et  la  France  entraîna  celle  des  Grisons  qui  montrèrent 
même  assez  d'àpreté  pour  refuser  d'accéder  au  traité  de 
Genève  et  envoyèrent  un  fort  détachement  grossir  au  len- 
demain  de  Marignan  les  armées  impériales  en  Lombar- 
die  (1). 

Les  Cantons  affectèrent  par  la  suite  une  très  ferme 
volonté  d'observer  fidèlement  la  paix  de  Fribourg.  Lors- 
que, en  1517,  le  pape  Léon  X  voulut  confisquer  le  duché 
d'Urbin,  fief  d'un  neveu  de  son  prédécesseur,  François- 
Marie  délia  Rovere,  il  dépêcha  auprès  de  la  Diète  deux  des 
leurs,  tous  deux  officiers  de  sa  Maison,  Gaspard  de  Sile- 
nen,  capitaine  de  ses  gardes  suisses  et  Jean  de  Diesbacli. 

(1,  Zurlauben,  Hist.  milit.  des  Suisses,  t.  IV.  pièces  justificatives. 
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Ces  deux  ambassadeurs  ue  reçurent  qu'un  relus  ;  le  second 
dut  garder  les  arrêts  tout  le  temps  de  la  guerre,  ce  qui 
r  empêcha  de  procéder  à  des  enrôlements  ;  quanta  Silenen, 
ce  n'est  qu'à  l'insu  des  autorités  qu'il  parvint  à  lever  et  à 
diriger  sur  l'Italie  sept  enseignes  qui  subirent  à  Rimini  le 
plus  complet  désastre.  En  1517  encore,  une  nouvelle 
occasion  s'offrit  qui  permit  aux  Suisses  de  montrer  com- 
bien ferme  était  leur  intention  d'observer  la  Paix  perpé- 
tuelle. Des  différends  s'étaient  élevés  entre  François  Ier  et 
son  oncle,  le  duc  Charles  de  Savoie,  à  propos  de  l'évêché 
que  ce  dernier  voulait  faire  établir  à  Chambéry.  La  rup- 
ture allait  éclater  lorsque  le  duc  fit  appel  aux  bons 
offices  des  Cantons  ;  ceux-ci  intervinrent  auprès  du 
monarque  français,  qui,  moyennant  la  renonciation  à  ce 
projet,   se  départit  de  son  attitude  hostile. 

L'empereur  Maximilien  étant  mort  en  1519,  l'élection 
de  Charles  Ier  d'Autriche,  roi  d'Espagne,  à  la  couronne 
impériale  sous  le  nom  de  Charles-Quint  déçut  grandement 
les  espérances  de  François  Ier  qui,  lui-même  avait  convoité 
le  sceptre  du  Saint-Empire.  Les  ambitions  bien  connues 
du  nouveau  souverain  pouvaient  faire  redouter  les  pires 
complications.  Dès  l'aurore  de  son  règne,  les  Cantons  se 
heurtèrent  à  quelques  difficultés  provenant  du  fait  de 
chacun  des  deux  rivaux,  également  soucieux  d'obte- 
nir leurs  bonnes  grâces.  D'autre  part,  de  nombreuses 
bannières  suisses  avaient,  sous  la  conduite  d'Erhard  de 
Keischach,  appuyé  le  duc  Ulrich  de  Wurtemberg-,  pros- 
crit par  Maximilien.  Cette  incursion  avait  eu  la  plus 
déplorahle  issue,  et,  comme  elle  avait  été  faite  contre  le 
(^vé  des  autorités  de  la  nation  helvétique,  ses  chefs  furent, 
à  leur  retour,  châtiés  avec  la  dernière  rigueur.  Léon  X,  à 
(jui  la  guerre   par  lui   fomentée  contre  l'Empire  Ottoman 
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servait  de  prétexte  à  de  nouveaux  armements,  suscita  dès 

la  fin  de  1519  une  assemblée    de  députés  des  Cantons  en 
la  ville  de  Goire.   Son  légat,  Antoine    Pucci,   ne  négligea 

rien  pour  leur  persuader  que  la  chrétienté  courait  le  plus 
grand  danger,  et  avait  besoin  de  leur  part  d'un  secours 
considérable.  La  Diète,  réunie  àLucernele8  février  1520, 
se  contenta  de  faire  force  protestations  de  dévouement  au 
Saint-Siège,  mais  évita  de  donner  une  réponse  définitive. 
La  même  démarche  fut  encore  renouvelée  cette  menu; 
année  sous  un  prétexte  différent.  Pucci  exposa  les  progrès 
accomplis  en  Allemagne  par  la  doctrine  de  Luther,  et 
invoqua  la  nécessité  de  châtier  ceux  qui,  en  l'adoptant, 
trouvaient  un  prétexte  pour  se  soustraire  à  l'autorité 
pontificale  ;  enlin,  il  assurait  que  les  forces  demandées  ne 
recevraient  aucune  destination  susceptible  d'éveiller  quel- 
que froissement  de  la,  part -du  Roi  ou  de  l'Empereur.  Il 
obtint  de  cette  façon  la  promesse  qu'un  corps  de  six  mille 
hommes  serait  tenu  prêt, -mais  avec  cette  restriction  qu'il 
ne  devrait  être  employé  que  conformément  aux  traites  en 
vigueur  entre  les  Suisses  et  leurs  voisins  (i). 

De  son  côté,  Cliarles-Quint,  depuis  son  élection  à 
l'Empire,  cherchait  à  se  concilier  l'exclusive  sympathie 
des  Cantons.  Par  deux  lettres  écrites,  la  première  de  Saint- 
Jacques  en  Galice,  la  seconde  de  Flessingue  en  Hollande, 
il  les  invitait  à  renouveler  l'union  héréditaire,  à  refuser 
tout  appui  au  duc  de  Wurtemberg,  à  lui  donner  aide  pour 
soutenir  l'honneur  de  la  nation  allemande  dont  ils  faisaient 
partie,  enfin  à  préférer  son  alliance  à  celle  que  pouvait 
leur  offrir  François  Ier.  Au  sein  de  la  Diète,  les  députés  de 
Zurich,   de   Bàle  et  d'Unterwalden   émirent  le   vœu   que 

(1)  Lameth  au  Roi,  26  décembre  1520. 
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Ton    envoyai    auprès    «le  l'Empereur    l'ambassade    qu  il 
demandait,  afin  de  s'assurer  la  bienveillance  d'un  souve- 
rain qui,  par  l'étendue  de  ses  possessions,  allait  se  trouver- 
plus  puissant  que  ne  l'avaient  jamais  été  ses  prédécesseurs. 
Néanmoins,  la  majorité  de  l'Assemblée  se  refusa  à  adopter 
celte  manière  de    voir  ;  il  fut  résolu  que  l'on    répondrait 
par  écrit  qu'aucune  alliance  n'avait,  jusque-là,  été  signée 
avec  la  France,  qu'en  tout  cas,  jamais  les  Suisses  ne  con- 
sentiraient à  un  traité  contraire  à  l'union  héréditaire  entre 
leur  patrie  et  la  Couronne  Impériale,  pas  plus  qu'ils  n'ap- 
puieraient un  prince  vassal  de  l'Empire,  et  dont  la  disgrâce 
leur  était  indifférente.  Cette  réponse,  qui  devait  faire  con- 
naître   à    Charles-Quint    dès   le    début    de   son    règne    la 
conduite  que   les    Suisses    se  proposaient    de   tenir  à  son 
endroit,  ainsi  que  le  refus  opposé  par  eux  d'accréditer  des 
représentants   à  la  première  Diète  qu'il  tint  à  Worms,  le 
décidèrent  à  leur  envoyer,  dès  le  commencement  de  1521, 
une  ambassade  formée  de  Hugo  de  Landenberg,  évèquede 
Constance,  d'Henri,  duc  de  Mecklembourg,  et  autres  sei- 
gneurs.  Ceux-ci,  introduits  le  7  avril  au  Tag  helvétique, 
exposèrent  que,  voulant  rétablir  la  paix  dans  ses  Etats  et 
protéger  la  religion  catholique,  l'Empereur  se   refusait   à 
croire  que  les  Cantons  pussent  se  préparer  à  entrer  en  une 
étroite  liaison   avec  un  monarque  dont  la   seule  intention 
était   de   troubler  la   tranquillité  de    l'Europe,  et  que,    au 
contraire,   persuadé  qu'un  gouvernement  aussi   sage  que 
le  leur    ne  pouvait    manquer  de   donner   son    appui   à   la 
nation  allemande,  il  était  assuré  qu'ils  imiteraient  l'exemple 
des  princes  de  l'Empire  qui  lui  donnaient   leur   appui,  et 
lui  fourniraient  un  secours  de  dix  mille  hommes  de  pied, 
entretenus  à  ses  frais,  en  échange  de  quoi  il  se  déclarait 
prêt  à  leur   confirmer   leurs  libertés,  le    traité   de  Bâle  et 

B.  —  o 
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l'antique  union  héréditaire.  Mais  cel  appel  si  pressant 
n'obtint  point  le  résultat  qu'en  attendait  son  auteur.  Après 
une  délibération  de  quelques  semaines  qui  permit  à  ses 
membres  de  prendre  l'avis  du  ministre  de  France,  la 
Diète  répondit  être  toute  disposée  à  se  montrer  fidèle 
observatrice  des  anciens  traités,  mais  en  même  temps  se 
juger  libre  de  contracter  telles  alliances  qu'il  lui  semblerait 
bon,  et  qu'enfin,  pour  le  contingent  demandé,  elle  ne 
jugeait  point  convenable  de  l'accorder,  après  avoir  interdit 
à  ses  sujets  toute  immixtion  dans  une  sruerre  étrangère. 
Autant  valait  répondre  que  l'alliance  avec  François  1er 
était  virtuellement  accomplie.  Depuis  cinq  ans,  en  effet, 
Mcigret,  Forbin.  Savonnières,  Fauehet,  la  Gkiiche,  v  tra- 
vaillaient sans  relâche.  Le  5  mai  1521,  elle  était  signée  par 
Antoine  de  Lametb  et  le  sieur  de  Grangis,  ambassadeurs 
français,  de  concert  avec  les  députés  de  Berne,  Lucerne, 
Uri,  Schwytz,  Unterwalden,  Zoug,  Glaris,  Bàle,  Schaf- 
fbouse,  du  Valais,  des  Grisons,  de  l'abbé  de  Saint-Gall, 
des  villes  de  Saint-Gall,  Mulhouse,  Rottweil  et  Bienne. 
Seul,  Zurich,  détourné  par  les  diatribes  de  Zwingle,  avait 
refusé  toute  participation  à  cet  acte.  On  y  stipulait  une 
alliance  réciproque  durant  la  vie  du  roi  et  une  période  de 
trois  ans  après  sa  mort  (art.  1).  Si  celui-ci  était  attaqué 
dans  ses  possessions  de  France,  de  Milan,  d'Asti,  de  Gènes 
ou  ses  autres  Etats,  il  pouvait  faire  dans  les  Cantons  et  à 
ses  frais  des  levées  de  troupes  dont  le  nombre  ne  pouvait 
être  inférieur  à  six  mille,  ni  supérieur  à  seize  mille,  dont 
les  capitaines  et  officiers  seraient  nommés  par  lui  avec 
l'agrément  des  autorités  cantonales,  lesquelles  ne  devaient 
point  mettre  obstacle  au  départ  des  recrues,  mais,  au 
contraire,  étaient  tenues  de  les  laisser  passer  dans  un 
délai  de  dix  jours  après  réquisition  du  Roi  à  la  Diète.  Les 
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officiers  et  soldats  resteraient  au  service  du  Koi  tant  qu'il 
lui  plairait,  et  ne  pourraient  être  refusés  ou  rappelés  que 
si  le  Corps  Helvétique  se  trouvait  avoir  une  guerre  à  sou- 
tenir.  Le    nombre    de    seize    mille    hommes   pouvait  être 
dépassé  si  le   monarque  devait  prendre  lui-même  le  com- 
mandement  de    ses    armées    (art.   2).    Les    forces    ainsi 
accordées    ne    devaient    point    être    divisées   pendant    la 
guerre,    et    ne   pouvaient  être   employées  que   sur   terre 
(art.  3  et  4).  La  solde  mensuelle  de  chaque  homme  était 
fixée   à    quatre   florins  et    demi,   à   courir   du   départ  des 
foyers  ;  quand  même  le    roi    renoncerait  à  s'en  servir,   il 
suffisait  que  ces  troupes  eussent  franchi  la  frontière  pour 
avoir  droit  à  la  paye  d'un  trimestre  dont  la  première  men- 
sualité leur   serait  versée  avant  qu'elles  n'eussent   quitté 
leur  patrie  (art.  5).  Le  roi  devait,  sur  réquisition  de  leur 
part,  soutenir  ses  alliés  d'un  corps  de  deux  cents  lances 
et  de  douze  canons,  et  en  outre,  d'une  pension  annuelle 
de  quatre-vingt  mille  écus,  en  temps  de  guerre  ;  les  Gan- 
tons pouvaient  faire  remplacer  le  contingent  de  deux  cents 
lances  par  un  versement  trimestriel  de  deux  mille  écus  ; 
à  la  paix,  ils  devaient   rendre  l'artillerie,  à  moins  qu'elle 
n'eût  été   perdue  (art.    7).  Puis  viennent    les  clauses  que 
nous  avons  déjà  trouvées  dans  les  traités  antérieurs:  pen- 
sion  de    deux    mille    livres    fournie    à    chaque    Canton, 
faculté  pour  les  Suisses  de  se  procurer  leur  sel  en  France, 
stipulations  d'usage   pour  l'exclusion  des  adversaires,  les 
Puissances  réservées  en  cas  de  guerre  offensive  entreprise 
par  l'un  des  signataires  (1). 

Tel  est  dans  ses  grandes  lignes  le   traité  de  1521.  Son 
importance  est  beaucoup  plus  grande  que  celle  de  la  Paix 

(4)  Duinont,  loc.  cit.,  t.  IV,  1*»  partie,  p.  333. 
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Perpétuelle  de  1516,  car*  il  resserre  considérablement  les 
liens  établis  entre  les  deux  Etais.  Depuis  cette  date  jus- 
qu'à 1792,  c'est-à-dire  pendant  deux  cent  soixante  et  onze 
ans,  la  France  va  voir  sa  frontière  orientale  partiellement 
couverte  contre  toute  tentative  d'invasion,  et  pourra  re- 
cruter presque  sans  cesse  dans  une  inépuisable  pépinière 
des  officiers  d'infanterie  de  grande  valeur,  et  d'excellentes 
troupes.  D'autre  part,  François  Ier  y  était  reconnu  comme 
duc  de  Milan,  comte  d'Asti,  seigneur  de  Gènes.  L'avan- 
tage était  encore  assez  considérable  pour  l'autre  partie 
qui  se  voyait  protégée  par  l'un  des  plus  puissants  sou- 
verains du  monde  entier,  et  qui,  nation  pauvre,  s'enri- 
chissait au  service  français,  en  même  temps  que  ses 
citoyens  acquéraient  dans  les  grandes  luttes  de  l'Italie  ou 
de  l'Allemagne  l'habitude  déjà  guerre  européenne. 

Deux  Gantons  se  montrèrent  tout  d'abord  assez  hostiles 
au  traité  qui  venait  d'être  signé.  Mais  les  mauvaises  dis- 
positions de  Schwytz  tombèrent  dès  que  Lameth  eut 
acheté  le  landammann  Fronz,  «  l'ung  des  plus  grands 
broilleux  »  des  Ligues.  Celles  de  Zurich,  par  contre,  ne 
purent  être  dissipées,  quelque  tentante  que  semblât  à  la 
jeunesse  opulente  de  ce  Canton,  la  perspective  de  faire 
partie  de  ces  belles  enseignes  que  les  agents  royaux  ne 
cessaient  de  diriger  sur  les  plaines  d'Italie  (1).  Mais  les 
«  Magistrats  »  de  cet  État,  néophytes  des  ardentes  dé- 
clamations de  Zwingle,  trouvèrent  nombreux  prétextes 
pour  s'enfermer  dans  un  systématique  isolement.  Les  ré- 
serves d'alliés  qui  se  trouvaient  à  la  fin  leur  semblaient 
éminemment  dangereuses.  Que  l'un  des  Cantons,  disaient- 
ils,  se  voie  contraint  de  faire  la  guerre  au  roi  de  France, 

(1)  Eidg.  Abschiede,  t.  IV,  lrp  partie,  p.  30, 
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les  a u l r«»s  seront  forcés  de  prendre  fait  H  cause  pour 
ce  dernier,  sous  peine  d'avoir  à  subir  tous  les  repro- 
ches qu'il  leur  adressera  d'avoir  failli  à  leurs  engage- 
ments. Ils  invoquaient  en  outre  que  la  jeunesse  du  prince 
faisait  d'un  traité  conclu  pour  sa  vie  une  inféodation 
illimitée  quant  à  la  durée.  L'obligation  où  les  troupes  ainsi 
recrutées  allaient  se  trouver,  de  combattre  contre  tous 
ceux  qui  deviendraient  les  ennemis  du  Roi,  pouvait,  selon 
eux,  causer  aux  Gantons  les  plus  inextricables  difficultés  ; 
de  plus,  ils  estimaient  que  la  réserve  stipulée  en  faveur  du 
duc  de  Wurtemberg-  ne  pouvait  se  concilier  avec  les  lettres 
de  révocation  d'alliance  adressées  à  ce  dernier.  Ils  s'éle- 
vaient encore  plus  acrimonieusemcnt  contre  le  nombre 
d'hommes  ainsi  assuré  à  François  Ier,  après  le  refus  fait  à 
l'Empereur  d'un  secours  qu'il  ne  demandait  qu'à  titre  d'es- 
corte pour  son  voyage  à  Rome. 

De  telles  raisons  n'entraînèrent  point  les  autres  Cantons 
qui,  peu  satisfaits  de  cette  démarche,  après  en  avoir  fait  pu- 
blier diverses  réfutations,  prirent  le  parti  de  ne  tenir  nul 
compte  d'aussi  vaines  critiques,  et  laissèrent  MM.  de  Zu- 
rich se  lamenter  à  leur  aise.  Ils  n'eurent  d'autre  souci 
que  celui  de  faire  ratifier  le  traité.  La  Diète  tenue  à  Berne 
au  mois  de  juillet  de  cette  môme  année  1521  le  confirma 
en  toutes  ses  dispositions,  et  accrédita  auprès  de  Fran- 
çois Ier  une  nombreuse  ambassade  à  la  tête  de  laquelle  se 
trouvait  Sébastien  de  Diesbach.  Cette  mission  reçut  à  la 
Cour  le  plus  cordial  accueil.  Elle  décida  le  Roi  à  rendre  sa 
bienveillance  à  Octave  Sfor/.a,  évèque  de  Lodi  et  à  Louis 
Borromée,  comte  d'Arona,  qui  avaient  pris  parti  contre 
lui.  Ce  prince  leur  donna  aussi  l'assurance  qu'il  serait 
pourvu  à  la  subsistance  des  vieux  invalides  de  sa  garde 
suisse  qui  seraient  dès  lors  traités  sur  le  même  pied  que 
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ceux  de  la  garde  écossaise.  L'ambassade  lui  accorda 
aussi,  selon  les  instructions  qu'elle  avait  reçues  de  la 
Dicte,  une  lever  de  six  mille  hommes  pour  veiller  à  la 
sûreté  de  sa  personne  et  de  ses  Etats     I   . 

Néanmoins,  quelque  considérable  que  fut  le  résultat, 
obtenu,  tant  que  le  Vorort  n'aurait  point  accédé  à  l'al- 
liance, l'influence  française  se  trouvait  à  la  merci  dune 
centaine  de  milliers  de  ducats  judicieusement  répandue 
par  les  agents  du  Pape  et  de  l'Empereur.  Il  n'était  pas 
moins  a  redouter  que  ce  Canton,  le  plus  puissant  de  la 
Confédération,  n'entraînât  ses  voisins  dans  son  sillage. 

La  guerre  éclata  peu  après  entre  François  Ier  et  Charles- 
Quint.  Cela  devait  être  pour  les  «  Ligues  »  une  occasion 
de  montrer  une  fois  de  plus  leur  loyalisme.  La  première 
sollicitation  qui  vint  les  obséder  émana  de  deux  de  leurs 
nationaux,  Louis  d'Erlach  etrécuyer  Guillaume  de  Trey- 
torrens.  qui  furent  envoyés  par  le  maréchal  de  Lescun 
demander  en  hâte  six  mille  hommes  pour  l'armée  d'Italie. 
Erlach,  capitaine  bernois,  voulant  assurer  à  son  Canton 
le  bénéfice  presque  exclusif  de  cette  levée,  avait  omis, 
non  sans  intention,  les  formalités  voulues,  et  les  troupes 
enrôlées  occultement  par  lui  à  Berne,  Fribourg  et  Soleure, 
étaient  arrivées  en  Milanais  au  milieu  de  juillet.  C'était 
une  dérogation  formelle  à  l'alliance.  Aussi  les  Canton:» 
restés  étrangers  à  cette  levée  faillirent-ils  déchirer  le  traité 
du  5  mai,  et  cette  résolution  qui  eût  été  néfaste  aux  inté- 
rêts français  était  d'autant  plus  à  craindre  que  Schinner, 
retiré  à  Zurich,  ne  cessait  d'exciter  les  Confédérés  contre 
Berne  qui  voulait,  disait-il,  accaparer  les  bénéfices  de  l'al- 
liance. Des  Ruyaux,  qui  arriva  en  Suisse  quelques  jours 

(1    Vogel,  Privilèges  des  Suisses,  p.  99. 
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plus  lard,  eut  grand'peine  à  effacer  la  mauvaise  impres- 
sion produite  par  la  violation  de  formes  dont  s'étaienl 
rendus  coupables  Erlach  el  Treytorrens. 

Les  intrigues  fomentées  par  le  pape  Léon  X  reprirenl 
aussi  une  nouvelle  ardeur.  Depuis  son  élévation  au  trône 
pontifical,  il  avait  fait  montre  de  dispositions  favorables 
envers  l'Empereur  et  d'une  vive  aversion  pour  son  rival. 
Ce  dernier,  ne  sachant  encore  pour  qui,  dans  la  guerre  en 
cours,  se  prononcerait  le  Saint-Siège,  voulut  en  avoir  le 
cœur  net,  et  lit  occuper  par  un  de  ses  détachements  la 
ville  de  Reggio,  ancienne  dépendance  du  Milanais,  que  le 
Pape  réclamait  au  contraire  comme  fief  d'Église.  La  Cour 
de  Rome,,  outrée  de  cet  affront,  n'hésita  plus  à  produire 
une  alliance  secrètement  conclue  un  peu  auparavant  avec 
Charles-Quint.  En  même  temps,  Ennius.  évêque  deVeroli, 
accrédité  comme  Nonce  apostolique,  admis  le  18  juillet 
1521  à  la  Diète  de  Lucerne,  y  exposait  les  doléances  de 
son  maître  et  demandait  un  secours  de  six  mille  hommes 
destiné  à  chasser  les  armées  françaises. 

Les  Députés  de  la  Diète  annoncèrent  qu'il  leur  était  né- 
cessaire de  prendre  quelque  délai  avant  d'émettre  leur 
réponse,  mais  en  même  temps,  ils  accordaient  à  Albert  de 
Stcin,  envoyé  par  le  gouverneur  de  Milan  une  levée  de 
six  mille  fantassins  qui  se  trouva  bientôt  presque  doublée. 
Le  2  août,  ils  notifiaient  au  Nonce  que.  ayant  déjà,  de 
l'agrément  du  roi  leur  allié,  fourni  au  Saint-Père  un  corps 
d'infanterie  dont  une  partie  avait  été  licenciée  et  l'autre 
conservée  pour  la  sûreté  de  Bologne,  ils  jugeaient  incon- 
ciliable avec  leurs  obligations  de  fournir  de  nouvelles 
troupes  auxiliaires  destinées  à  attaquer  le  roi  qui  cher- 
chait non  à  lui  porter  atteinte,  mais  à  soutenir  ses  droits. 
En  cette  occasion,  ils  offraient  leurs  bons  offices  pour  le 
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rétablissement  de  la  paix,  el  déclaraient  que  les  huit  mille 

hommes  de  leur  Nation  qui  servaient  on  Italie  sous  les 
ordres  de  Louis  d'Erlach,  d'Albert  de  Stein,  de  Jacques 
May,  de  Louis  de  Diesbach,  avaient  reçu  la  défense 
formelle  d'attaquer  les  États  de  Sa  Sainteté  dont  les 
contingents  suisses,  pouvait-on  espérer,  ne  seraient 
point  employés  à  une  invasion  des  possessions  fran- 
çaises. 

Peu  satisfait,  révoque  de  Veroli  reparaissait  trois  jours 
après  à  la  Diète  pour  invoquer  de  nouveaux  prétextes  :  il 
se  plaignit  que  des  marchands  florentins  eussent  été  ar 
rètés  à  Lyon  sans  motif  valable,  et  prit  occasion  de  ce 
fait  pour  exprimer  l'espoir  que  les  Gantons  ne  se  montre- 
raient point  indifférents  à  l'affront  fait  à  un  État  qui  était 
aussi  leur  allié.  Les  Députés  répondirent  en  annonçant 
l'envoi  auprès  du  roi  d'une  ambassade  destinée  à  obtenir 
l'élargissement  des  marchands  florentins,  ce  qui,  en  effet 
fut  accordé  sans  contestation.  D'autre  part,  ils  faisaient 
observer  à  l'ambassadeur  du  Saint-Siège  que.  quoique 
nulle  levée  ne  pût  lui  être  accordée,  leur  alliance  avec  la 
Papauté  restait  intacte,  car  elle  ne  prévoyait  un  appel  à 
leur  concours  que  si  le  domaine  de  l'Église  était  attaqué, 
ce  qui  ne  semblait  point  le  cas  présent.  Enfin  ils  l'invi- 
taient à  ne  point  s'efforcer  de  procéder  à  des  enrôlements 
clandestins,  pour  enlever  toute  crainte  de  voir  s  entre- 
détruire des  enfants  d'une  même  patrie  (1). 

Le  Nonce,  après  les  plus  véhémentes  protestations 
contre  ces  refus  réitérés,  produisit  alors  un  Bref  du  Pape 
qu'il  avait  l'ordre  de  remettre  en  cas  d'échec  de  ses  négo- 
ciations. Cet  écrit, rédigé  en  termes  impératifs,  se  terminait 

il)  Eidg.  Absch.,  i.  IV.  p.  70. 


LES   CAPITULAI  IONS    DURANT    LES   GUERRES    D'ITALIE  73 

par  des  menaces  d'excommunication  contre  les  peuples  qui 
se  vouaient  au  parti  d'un  prince  ennemi  du  Saint-Siège. 
Cel  essai  d'intimidation  n'eut  du  reste  aucun  résultat  et  les 
Cantons  s'en  tinrent  à  leur  première  détermination. 

Pendant  que  se  tramaient  toutes  ces  intrigues,  Des  Ru- 
raux, ambassadeur  royal,  était  arrivé  en  Suisse  et  s'était 
trouvé  aux  prises  avec  un  état  de  choses  qui  eut  pu  être 
gênant  pour  son  maître.  Les  Etats  de  la  Suisse  centrale, 
mécontents  du  dédain  manifesté  à  l'égard  de  leurs  droits 
par  Erlach  et  Treytorrens,  excités  par  les  agents  du  Pape 
et  de  l'Empereur,  se  tenaient  prêts  à  lâcher  sur  l'Italie 
quelques  milliers  d'hommes  et  à  demander  compte  à 
Berne  de  son  attitude.  Aussi,  tout  en  travaillant  au  but 
principal  de  sa  mission,  qui  était  l'obtention  d'un  nouveau 
corps  de  six  mille  hommes  destiné  à  servir  en  Artois  et  en 
Champagne,  jugeait-il  bon  de  mettre  un  peu  de  régularité 
dans  les  requêtes  trop  fréquentes  adressées  aux  Diètes 
par  les  lieutenants  du  roi  en  Italie.  En  conséquence,  il 
commença  par  demander  le  rappel  d'une  fraction  des 
volontaires  enrôlés  par  Stein.  Mais  il  était  impossible 
d'enrayer  le  mouvement  irrésistible  qui  amenait  les 
Suisses  au  service  français.  Des  lluvaux  lui-même  dut 
bientôt  s'en  apercevoir,  puisque  ce  furent  non  point  six 
mille  hommes  qui  joignirent  l'ambassadeur,  mais  bien 
neuf  mille,  «  belle  et  grosse  bende  qui  cousta  cher  à  cause 
a  des  (ins  marchans  qui  sont  eu  ce  païs  ». 

Noyant  l'insuccès  du  Pape  auprès  des  Confédérés, 
Charles-Quint  se  résolut  à  tenter  de  son  coté  une  nouvelle 
démarche.  En  août  1521,  il  adressait  à  la  Diète  qui  s'était 
transportée  à  Zurich  une  brillante  ambassade  que  condui- 
saient le  Cardinal  de  Sion  et  le  comte  de  Sultz,  gouver- 
neur du  'J'y roi.  En  vain,  ces  diplomates  représentèrent-ils 
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que  l'Empereur,  après  avoir-  ménagé  à  la  chrétienté  une 
paix  durable  par  son  alliance  avec  le  Pape,  ne  pouvait 
s'empêcher  de  s'étonner  en  voyant  le  roi  de  France  dé- 
chaîner partout  la  guerre,  envahir  la  Navarre,  convoiter 
la  comté  de  Bourgogne,  se  rendre  maître  de  Reggin.  ville 
pontificale,  que,  protecteur  né  de  l'Eglise,  il  ne  pouvait 
rester  indifférent  à  de  tels  attentats,  et  que.  pour  punir 
leur  auteur,  il  s'était  entendu  avec  Léon  X  pour  rendre  le 
Milanais  à  son  légitime  suzerain  François  Sforza.  Charles  - 
Quint  faisait  encore  valoir  aux  Suisses  que  celui-ci,  suc- 
cesseur d'un  ancien  allié,  leur  assurerait  tous  les  avan- 
tages que  leur  avait  promis  la  France,  et  qu'ainsi,  ils 
affirmeraient  une  fois  de  plus  l'union  héréditaire.  Enfin  il 
exprimait  le  vœu  que  si,  contrairement  à  son  attente,  ils 
se  refusaient  à  lui  accorder  ie  secours  que  le  Pape  avait 
inutilement  sollicité  ;  ^tout  ^au  moins  ils  n'accordassent 
aucun  appui  à  François  Ier  et  observassent  fidèlement  les 
conventions  qui  les  liaient  à  sa  Couronne.  Mais  toutes  ces 
doléances  n'eurent  guère  d'effet.  Le  17  août,  la  Diète  ré- 
pondait que  les  Gantons,  ayant  déjà  une  Confédération 
avec  l'Empire,  ne  trouvaient  point  d'utilité  à  la  confection 
d'un  nouveau  traité,  et  que  le  refus  fait  au  Saint- Siè-are 
avant  été  dicté  par  des  raisons  d'Etat,  ces  raisons  exis- 
taient aussi  à  l'encontre  de  tout  autre  Etat,  et  qu'en 
sommme  ils  n'en  devaient  compte  qu'à  eux-mêmes. 

Malgré  l'inébranlable  dévouement  manifesté  par  leurs 
«  Supérieurs  »,  un  grand  nombre  de  particuliers  allèrent 
servir  Léon  X.  Le  Canton  de  Zurich,  résolument  hostile  à 
la  France,  lui  envoya  officiellement  un  secours  de  trois 
mille  hommes.  Il  se  forma  en  outre,  entre  plusieurs  an- 
ciens officiers,  une  association  secrète  pour  obtenir  des 
enrôlements  et  pour  faciliter  à  leurs  signataires  le  passage 
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des  Alpes,  Schinner  parvint  ainsi  à  grouper  six  raille  fan- 
tassins qu'il  passa  en  revue  à  Coire  et  conduisit  jusque 
près  de  Bergame,  Stein  qui  y  commandait  pour  la  France 
des  troupes  avouées  des  Gantons,  leur  écrivit  dans  les 
tenues  les  plus  pressants  pour  les  engager  à  rebrousser 
chemin,  mais  tous  ses  efforts  furent  inutiles. 

La  guerre  se  poursuivait,  avec  des  fortunes  variées. 
Vainqueur  dans  les  Flandres  où  servait  la  majeure  partie 
de  ses  enseignes  suisses,  François  1er  avait  essuyé  en 
Italie  de  sanglants  revers,  lorsque  Léon  X  mourut  en 
septembre  1521.  Le  Conclave  envoya  de  nouveau  le 
Nonce  Ennius  à  la  Diète  de  Zurich,  tandis  que  l'Empereur 
y  déléguait  de  son  côté  une  ambassade  que  dirigeait 
Févèque  de  Strasbourg.  Le  8  janvier  1522,  les  diplomates 
impériaux  et  pontificaux,  introduits  dans  le  sein  de  cette 
assemblée,  y  rééditaient  les  griefs  d'usage  :  que  le  Saint- 
Siège  et  l'Empire  n'avaient  eu  d'autre  but  que  la  pacifi- 
cation de  l'Europe,  en  tournant  toutes  leurs  forces  contre 
l'islam,  mais  que  l'ambition  de  François  Ier  les  en  détour- 
nant, ils  se  voyaient  contraints  de  jeter  toutes  leurs  forces 
sur  le  Milanais  pour  y  rétablir  les  Sforza,  et  que.  dans 
ces  conditions,  la  République  ne  pouvait  moins  faire  que 
de  refuser  tout  secours  destiné  à  combattre  l'Église  et 
l'Empire,  puisque  son  traité  avec  le  roi  l'en  dispensait. 
Ils  faisaient  valoir  en  outre  qu'une  ligue-  allait  se  former 
entre  le  Saint-Père,  l'Empereur,  le  roi  d'Angleterre  et  le 
duc  de  Milan,  qui  seraient  heureux  d'y  voir  adhérer  les 
Cantons  et  leur  procureraient  des  avantages  qui  ne  leur 
permettraient  point  de  regretter  ceux  que  faisait  miroiter 
à  leurs  yeux  leur  compromettant  allié.    Le    31    du    même 

mois,    la  Diète,    assemblée    à    Haden,    repondait    (lue    les 

t 

envoyés    ne    pouvaient    ignorer    les    liens   qui   unissaient 
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douze  Cantons  au  monarque  français  pour  la  défense  de 
ses  Etats,  liens  que  l'honneur  ne  permettait  pas  de 
rompre  par  un  refus  des  secours  demandés  ;  ils  ajoutaient 
enfin  que,  quant  à  l'union  héréditaire  entre  eux  et  l'Em- 
pire, ils  entendaient  continuer  à  l'observer  rigoureuse- 
ment, pourvu  que  la  fidélité  à  ces  clauses  fût  réciproque. 
Le  roi  Ferdinand  de  Hongrie,  que  Charles  -Quint  avait 
établi  son  lieutenant-général  en  Allemagne,  s'était  joint 
aux  Etats  de  Nuremberg  pour  appuyer  la  démarche  impé- 
riale. Un  rescrit  rendu  par  lui  le  8  février  1522  insistait 
d'une  façon  toute  particulière  sur  l'obligation  qui  incom- 
bait aux  Gantons,  membres  de  la  nation  germanique,  de 
ne  point  épouser  la  querelle  d'un  prince  étranger,  et  de 
ne  point  se  laisser  entraîner  par  les  avantages  passagers 
qu'il  leur  offrait,  à  troubler  la  paix  de  l'empire.  En  même 
temps,  par  des  mandements  particuliers,  il  avertissait  les 
cantons  de  Bàle  et  de  Schaff'house,  l'abbé  de  Saint-Gall  et 
la  ville  du  même  nom;  ainsi  que  celles  de  Kreuzlingen,  de 
Rothweil  et  de  Bienne,  récentes  et  pacifiques  annexions 
du  Corps  helvétique,  d'avoir  à  fournir  leur  quote  part 
du  contingent  décrété  par  la  Diète  impériale.  A  ces  rodo- 
montades, l'Assemblée  des  Députés  de  la  Nation  suisse, 
réunis  à  Zurich  le  15  mars,  répondait  que  tout  ce  que  les 
Cantons  avaient  fait  jusque-là  pour  aider  François  IPr  à 
conquérir  le  Milanais  n'était  que  la  résultante  de  leur 
alliance  avec  lui,  alliance  dont  nulle  cause  ne  pouvait  les 
amener  à  se  départir,  de  même  que  rien  n'avait  pu  les 
empêcher  d'établir  à  la  tète  de  ce  duché  André  Sforza, 
contre  le  gré  de  la  France,  et  qu'enfin,  pour  les  égards 
par  eux  dus  à  la  Couronne  impériale,  ils  ne  manqueraient 
jamais  de  les  manifester,  pourvu  qu'ils  ne  fussent  point 
incompatibles  avec  les  règles  de  l'honneur  et  de  l'équité. 
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Le  Pape  Adrien  VI  voulut,  lui  aussi,  dès  son  élévation 
au  trône  pontifical,  décider  les  Suisses,  non  plus  à  quitter 
le  parti  de  la  France  pour  embrasser  celui  de  l'Empire, 
mais  à  se  retirer  de  toute  lutte.  Dans  le  bref  qu'il  leur 
adressait  de  Sarragosse,  le  18  avril  1522,  après  avoir  loué 
leur  attachement  envers  l'Église  qui  leur  avait  valu  le  titre 
de  défenseurs  du  Saint  Siège,  il  les  exhortait  à  ne  plus 
employer  leurs  armes  pour  répandre  le  sang  chrétien, 
mais  a  les  tourner  contre  les  Infidèles,  devenus  pour 
l'Europe  entière  une  sérieuse  menace. 

En  Italie,  les  affaires  de  François  Vr  étaient  sur  une 
mauvaise  pente.  Des  mutineries  avaient  éclaté  dans  plu- 
sieurs corps  suisses.  Les  huit  mille  hommes  qu'avaient 
amenés  Stein  et  Erlach  s'étaient  froissés  des  hauteurs  de 
Lautrec.  Le  défaut  de  payement  acheva  de  les  méconten- 
ter et  ils  reprirent  le  chemin  de  leurs  montagnes.  Par 
contre,  ceux  de  leurs  compatriotes  qui  servaient  à  l'armée 
des  Flandres  s'v  distinguaient  sous  la  conduite  du  colonel 
Jean  de  Dieshach,  et  de  chefs  tels  que  Fridolin  Gallaty, 
Oswald  et  Conrad  de  Zurlauben. 

La  fermeté  avec  laquelle  les  Gantons  avaient  rejeté  les 
offres  de  l'Empereur  montra  à  François  Ier  quel  parti  il 
pouvait  tirer  de  ces  bonnes  dispositions  pour  reg-agner  le 
terrain  que  lui  faisaient  perdre  l'impéritieet  la  mollesse  de 
Lautrec  et  de  Bonnivet.  Le  15  décembre  1521,  il  accré- 
ditait auprès  des  Ligues  le  bâtard  de  Savoie,  grand  maî- 
tre de  France;  le  maréchal  de  Chahannes  la  Palice  ; 
Galéas  de  San  Severino,  grand  écuyer;  Galéas  Visconti; 
Jean  Galuau,  évèque  de  Senlis,  et  Henri  Bohier,  général 
des  finances  du  Languedoc,  assistés  d'Anne  de  Montmo- 
rency, du  capitaine  bernois  Jean  de  Diesbach,  et  d'autres  sei- 
gneurs de  moindre  importance.  Le  4  janvier,  ils  dernan- 
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daient  à  la  Diète  de  Lucerne  une  levée  de  seize  mille  hom- 
mes. Bien  que  les  députés  suisses  semblassent  dès  l'abord 
acquis  à  la  cause  française,  ils  hésitaient  un  peu  à  rompre 
d'une  si  éclatante  façon  avec  l'Empire  et  la  Papauté.  Aussi, 
demandèrent-ils  un  délai  pour  en  référer  à  leurs  com- 
mettants. Ni  ce  retard,  ni  ers  hésitations  ne  lurent  de 
longue  durée.  Le  18  janvier  1522.  les  ambassadeurs 
étaient  informés  que  la  Diète  faisait  droit  à  toutes  leurs 
demandes,  y  compris  le  rappel  des  Suisses  au  service  du 
Saint-Siège  et  le  prêt  des  canons  que  la  République  avait 
laissés  dans  différentes  places  de  la  Lombardie.  Zurich, 
de  son  coté,  s'obligeait  à  observer  la  plus  stricte  neutralité. 
L'argent  avait  encore  eu  raison  de  tous  les  scrupules,  et, 
dès  le  29  janvier,  le  bâtard  de  Savoie  écrivait  à  Fran- 
çois Ier  :  «  Vos  affaires  de  par  deçà  sont  à  présent  si 
bien  que  ne  pourroient- mieux,  »  mais  Montmorency  ajou- 
tait, moins  enthousiaste  :  *  Mais  y  coustera  tant  que  c'est 
a  une  merveilleuse  chose  de  l'argent  qui  si  despendra, 
«  car  ses  gens  demandent  tant  de  payes  et  sont  si  dérai- 
«  sonnables  qu'il  est  presques  impossible  de  les  pouvoir 
«  contanter  pour  l'avarice  qui  est  en  eulx  »  (1). 

Grâce  aux  mesures  prises,  on  eut  bien  vite  mis  sur 
pied  ce  nouveau  secours  qui,  fort  de  près  de  vingt  mille 
hommes,  parvint  à  Lugano  le  la  février.  Berne  à  elle 
seule  avait  fourni  près  de  deux  mille  fantassins;  ce  con- 
tingent avait  pour  chefs  Albert  de  Stein  et  Arnold  de 
Winkelried;  dans  ses  rangs  marchaient  trois  cents  Yalai- 
sans  sous  les  ordres  d'Antoine  de  Courten.  Les  officiers 
supérieurs  étaient  dépositaires  du  règlement  qu'avaient 
formulé  les  Conseils  souverains.  Ce  règlement  n'est  guère 

(1)  Bibl.  nat.,  fonds  fi\,  3.049.  fol.  59. 
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qu'un  acte  de  police  militaire;  il  contenait  que,  aussitôt 
la  jonction  faite  avec  les  troupes  françaises,  les  soldats 
du  corps  auxiliaire  prêteraient  serment  de  servir  le  Roi 
avec  honneur  et  fidélité,  de  ne  détruire  ni  les  églises,  ni 
les  moulins,  de  n'insulter  ni  les  femmes,  ni  les  enfants, 
ni  les  vieillards,  et  enfin,  de  ne  rien  faire  qui  fût  contraire 
à  l'équité. 

La  malheureuse  affaire  de  la  Bicoque,  follement  en- 
gagée par  Lautrec  le  22  avril  1525  sur  les  demandes  de 
ses  officiers  suisses,  coûta  la  vie  à  près  de  trois  mille 
hommes  de  cette  nation.  On  sait  comment,  accablé  de 
reproches  par  son  maître,  il  rejeta  la  faute  sur  ses  auxi- 
liaires qui,  n'étant  pas  payés,  l'avaient  contraint  à  livrer 
cette  funeste  bataille.  Il  fut  découvert  que  quatre  cent 
mille  écus,  affectés  à  leur  solde,  avaient  été  détournés 
par  la  reine  mère,  Louise  de  Savoie,  mais  on  en  rejeta  la 
faute  sur  Scmhlançav,  général  des  finances*  qui  paya  de 
son  supplice  cette  malversation.  Ra-contant  ce  scandale, 
Montluc  ne  peut  s'empêcher  de  faire  la  réflexion  suivante  : 
«  Les  Suisses  sont  à  la  vérité  vrais  gens  de  guerre,  mais 
a  il  faut  que  l'argent  ne  manque  pas,  ny  les  vivres  aussy  ; 
«  ils  ne  se  paient  pas  de  parolles.  » 

L'Empereur  ne  perdit  pas  une  si  helle  occasion  de  re- 
présenter aux  Cantons  ce  que  maintes  fois  déjà  il  avait 
tenté  de  leur  persuader.  Le  20  mai  1522,  communiquant 
à  leur  Diète  le  partage  qu'il  venait  de  faire  avec  son 
frère  Ferdinand  des  domaines  de  la  Maison  d'Autriche,  il 
marquait  sa  douleur  des  pertes  subies  par  les  Suisses  à  la 
journée  de  la  Bicoque.  Un  simple  examen,  ajoutait-il, 
leur  montrera  de  quel  coté  est  le  droit,  et  un  coup  d'œil 
jeté  sur  les  prétentions  du  roi  de  France  suffira  à  leur  en 
dévoiler  la  faiblesse  au  point  de  Jes  amener  à  appuyer  la 
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cause  du  chef  de  l'Empire  on  un  litige  où  il  s'agit  d'un 
haut  fief  impérial  dont  lui  seul  avait  la  collation. 

Bien  loin  de  se  décourager,  François  Ier  lil  de  nouvelles 
avances  au  Corps  helvétique.  Les  députes  de  Zurich 
avaient  beau  jeu  cette  fois  pour  exalter  leur  prévoyance  et 
invoquer  à  nouveau  les  motifs  de  leur  éloigneraient  du 
service  français  ;  ils  demandèrent  que  Ton  interdit  au 
bâtard  de  Savoie  de  procéder  à  de  nouvelles  levées,  et  que 
l'on  ne  songeât  plus  aux  lointaines  expéditions  qui  «  ex- 
posaient leurs  peuples  au  danger  de  devenir  parjures  », 
c'est-à-dire  de  revenir  dans  leurs  foyers  ou  de  manquer  à 
la  discipline  en  contraignant  leurs  chefs  n  engager  témé- 
rairement les  batailles.  Zurich  vit  se  joindre  à  lui  les  gens 
de  Schwytz  ;  ceux  d'Unterwalden,  tout  émus  de  la  perte 
qu'ils  venaient  de  subir  en  leur  illustre  compatriote  Ar- 
nold de  Winkelried,  joignirent  leurs  doléances  à  celles 
du  Vorort. 

Néanmoins,  un  sentiment  plus  élevé  l'emporta.  L  Ab- 
schied  de  la  Diète  générale,  rendu  à  Berne  le  23  juillet 
lo22,  confirmant  une  résolution  prise  à  Lucerne  quelques 
jours  auparavant,  décidait  qu'un  nouveau  secours  de  six 
mille  hommes  serait  accordé  au  roi,  à  condition  que  celui- 
ci  acceptât  que  les  capitaines  fussent  nommés  pour  com- 
mander les  compagnies  recrutées  dans  le  Gauton  dont  eux- 
mêmes  étaient  originaires,  et  que,  désormais  l'on  n'admit 
plus  que  des  hommes  ayant  valeur  et  vertu,  par  exclusion 
de  ceux  adonnés  aux  occupations  serviles. 

De  part  et  d'autres  les  alliés  rivalisaient  de  dévouement; 
le  roi  venait  de  tlatter  infiniment  les  Gantons  en  les  invi- 
tant à  envoyer  des  représentants  chargés  de  tenir  son 
troisième  fils  sur  les  fonts   baptismaux,  cérémonie  pour 
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laquelle  furent  désignés  Jean  Zukaes,  avoyer  de  Lucerne, 
et  Jacques  Troger,  landamman  d'Uri. 

Le  nouveau  renfort  alla  grossir  les  rangs  de  Farinée  de 
Bonnivet  ;  il  comptait  près  de  douze  mille  hommes, 
nombre  bien  supérieur  au  contingent  demandé  à  la  Diète; 
parmi  eux  marchaient  deux  mille  (irisons  et  autant  de 
Valaisans.  Ce  corps  lit  des  prodiges  de  valeur  au  passage 
de  la  Sesia.  Mais  la  contagion  se  répandit  dans  les  camps, 
et  les  forces  françaises  durent  repasser  les  Alpes,  laissant 
leur  artillerie  entre  les  mains  des  Suisses  ;  les  trois  quarts 
d'entre  ceux-ci  qui  avaient  pris  part  à  cette  expédition 
avaient  succombé  à  la  maladie:  ceux  qui  rentrèrent  chez 
eux,  minés  par  la  fièvre,  ne  purent  dans  la  suite  reprendre 
de  service. 

Ce  nouvel  insuccès   ne   rebuta  point  François  Ier.  Mais 
pour  avoir  quelque  chance  de  revanche,  il  lu i  fallait  encore 
demander  des  secours  à  un  petit  État  que  tant  de  revers 
devaient  bien  peu  disposer  à  envoyer  les  meilleurs  d'entre 
ses  enfants  combler  les  pertes  qu'une  grande  nation  eût 
eu  peine  à  supporter.  En  août  lb'23,  Antoine  de  Lameth, 
Louis  d'Augerant  de  Boisrigaud  et  Antoine  Morellet  solli- 
citaient une  levée  de  six  mille  hommes.  Dès  lors,  ce  fut  le 
presque  unique  souci  de  Boisrigaud  que  d'obtenir  pour  le 
roi  l'autorisation  d'opérer  des  recrutements  dans  les  Can- 
tons. Le  2\  mars  L524,   la  Diète  de  Lucerne  lui  octroyait 
encore  huit  mille  hommes;  celle  tenue  à  Berne  le  24  août 
de  la  même  année  lui  en   concédait  une  fois   de  plus   six 
mille.  Néanmoins,   cette  dernière  requête  n'avait  pas  été 
enlevée  sans  lutte.   Du  chef  des  expéditions  de  ce  genre, 
c'étaient  trois  cent  mille  écus  dont  les  Confédérés  se  trou- 
vaient  créanciers  à  l'égard  du  trésor  royal.  Et  ce  n'était 
pas  une  petite  affaire,  tant  pour  Boisrigaud  que  pour  Mo- 

B.  -  <> 


82  Deuxième  paIitie.  —  chapitre  i 

rellet  de  la  MarGheferrière  que  de  faire  prendre  patience 
aux  «  querelleurs  »,  officiers  qui  n'étaient  point  payés  ds 
leurs  avances  et  qui  se  livraient  auprès  des  ambassadeurs 
à  d'ininterrompues  réclamations  et  à  «le  continuelles  assi- 
gnations devant  le  tribunal  arbitral  des  a  journées  de 
marche  »  destiné  à  trancher  les  débats  de  ce  genre. 

La  Diète  de  Berne  hésitait  devant  le  nouveau  sacrifice 
que  Ton  en  attendait,  lorsque  le  retour  des  députés  bernois, 
fribourgeois  et  soleurois  vint  détruire  son  opposition. 
Ceux-ci  s'étaient  rendus  à  Lyon  auprès  de  François  Ier, 
dont  ils  avaient  obtenu  l'élargissement  du  prince  d'Orange. 
Le  monarque  français  leur  avait  assuré  que  les  malheurs 
qui  venaient  de  le  frapper  n'avaient  d'autre  cause  que 
le  désordre  de  ses  finances,  mais  que  lui-même,  pour 
éviter  que  ses  troupes  manquassent  de  rien  et  que 
ses  lieutenants  fussent  auteurs  de  contretemps,  allait 
prendre  le  commandement  de  ses  armées.  Il  leur 
avait  même  offert  de  mettre  en  gage  entre  les  mains  de 
Jiei'ne  les  pierreries  de  la  couronne  estimées  à  plus  de 
dix-huit  cent  mille  livres.  Ces  raisons  amenèrent  les 
membres  de  la  Diète  à  faire  droit  à  sa  requête. 

François  Ier  franchit  les  Alpes  avec  quarante  mille 
hommes  ;  après  d'heureux  débuts,  il  se  mit  à  assiéger  Pavie. 
L'armée  impériale  vint,  le  24  février  1525,  lui  offrir  le 
combat.  L'issue  de  la  bataille  fut  désastreuse  pour  la 
France  ;  le  roi  fut  fait  prisonnier,  les  maréchaux  de  Cha- 
bannes  et  de  Foix  furent  tués.  Les  Suisses  perdirent  plus  de 
trois  mille  des  leurs,  entre  autres  Jean  de  Diesbach,  colonel 
des  troupes  du  canton  de  Berne  ;  sept  mille  autres  furent 
faits  prisonniers.  Il  semble  que  ce  déplorable  échec  soit 
en  grande  partie  la  conséquence  delà  défection  des  Grisons 
amenés    par     Dietogan     de    Salis     qui,   mécontents    des 
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retards  apportés  à  la  répartition  de  leur  solde,  quittèrent 
L'armée  royale  à  la  veille  de  l'action. 

La  reine   mère,  Louise    de    Savoie,  duchesse    d'AngOU- 
lôme,  ne   se   laissa  point    abattre   par    un    aussi    terrible 
revers.    Son   conseil    de   régence  lui   lit  prendre   les   plus 
sages  mesures,  entre  autres  celle   de    s'adresser  une  fois 
encore  aux  Gantons,  malgré  l'anxiété  que  pouvaient  res- 
sentir ceux-ci  à  la  pensée  que,  leurs  forces  s'épuisant  sans 
cesse,    ils  se   trouveraient   à   bout   de  ressources  si    leur 
territoire  venait  à  être  attaqué.    Les  assurances  que  leur 
fournit   Jean    Morellet,    ambassadeur   extraordinaire    de 
cette  princesse,  au  sujet  des  soldes  arriérées  et  des  sommes 
encore  dues  en  exécution  des  clauses  de   l'alliance,  tou- 
chèrent encore  les  députés.   Ils  répondirent  à  l'unanimité 
que,  quoique  sensibles  aux  écliees  réitérés  de  leurs  troupes 
et  de  celles  du  roi,  ils  ne  croiraient  jamais  que  leurs  enga- 
gements à  l'égard  de  celui-ci  en  dussent  souffrir  la  moindre 
altération,   et  que  quand  même  l'épuisement  des  finances 
royales  qu'il  fallait  employer  sans  compter  à  la  délivrance 
de  l'auguste  captif  ne  permettrait  pas  d'éteindre  de  long- 
temps les  dettes  contractées,  ils  allaient  faire  un  suprême 
effort  pour  mettre   sur  pied  un    nouvel  armement  de  dix 
mille  hommes  (1). 

François  Ier,  délivré  en  mars  1526,  songea  l'année 
d'après  à  faire  marcher  le  nouveau  secours  que,  durant  sa 
captivité,  la  Diète  avait  promis  à  la  Régente.  Le  traité  de 
Cognac  venait  de  former  entre  la  France,  le  Pape 
Clément  VII,  les  républiques  de  Venise  et  de  Florence  une 
li^ue  destinée  à  assurer  la  paix  de  l'Italie  et  l'élargisse- 
ment   des    enfants    du    roi,    détenus    comme  otages.    La 

(I)  Eidg.  Abschiedç,  t.  IV?  W>-iï\\\. 
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guerre  s'étail  rallumée  presque  aussitôt.  On  avait  convenu 
d'inviter  les  Suisses  à  adhérer  à  la  nouvelle   coalition.  11 
était  donc  jusle  que  François  Ier  songeât  à   leur  rappeler 
leurs    promesses.    Néanmoins,    le    manque    d'argent    lit 
échouer  ses  ouvertures.  Ce  fut  le  Pape  qui  en  bénéficia. 
Jacques  Troger,  landamman  d'Uri,  lui  amena  un  secours 
de  dix  mille  hommes,  dont  une  partie  alla  servir  en  Mila- 
nais sous  Claude  de  Savoie,  comte  de  Tende  :  le  reste  fut 
dirigé  sur  Home  dont  les  bandes  du  connétable  de  Bourbon 
parvinrent  néanmoins  à  s'emparer,  le  G  mai  1527.  Appre- 
nant   la    violation    commise    sur    la   personne   du    Pape 
Clément  Ali.  les  rois  de  France  et  d'Angleterre,  Maximilien 
Sforza,  duc  de  Milan,  formèrent  avec  Venise  une  alliance 
pour  la  délivrance  du  Souverain  Pontife.   François  Ier  fît 
alors  appel  à  ses  fidèles  alliés  qui  accordèrent  le  secours 
promis  deux  années  auparavant.  A  cette  levée  se  rattache 
le    souvenir  d'une  importante  innovation.   Jusque-là,  un 
certain  désordre  avait  eu  lieu  lors  des  enrôlements  et  des 
payes;  sur  la  demande  des  autorités  de  la   nation  suisse, 
il  fut  arrêté  que,  chaque  mois,  Ton  ferait  des  contingents 
ainsi  concédés  une  revue  qui  servirait  de  base  et  de  terme 
au  payement   exact  de  la  solde,   que  la  première   de   ces 
revues  se   ferait   entre   Aigle  et  Martigny,  et  que,   de  là, 
sous  les  ordres  du  colonel  Jacques  de  Rovéréa  de  Cré,  de 
Nicolas   de    Gralfenried,    de   Guillaume    de    Diesbach,   ce 
corps  irait  rejoindre  le  gros  de,  l'armée  française,  ce  qui 
s'accomplit  en   effet.   On   sait  comment  cette  campagne, 
commencée  par  de  brillants  succès  qui  avaient  donné  à  la 
France  la  suprématie  dans  l'Italie  presque  entière,  s'acheva 
de  la  plus  désastreuse  façon  par  suite  de  la  contagion  qui 
dévasta  les    camps.    Des   quatre   mille  fantassins   suisses 


LES   CAPITULATIONS    DLRAN1    LES    GUERRE8  D'iTALIE  85 

détachés  au  siège  de  Naples,  quatre  «•cuis  à  peine  revirent 
leur  patrie. 

Les  années  qui  suivirent,  la  paix  entre  le  Roi  et  l'Empe- 
reur furent  marquées  par  la  guerre  religieuse  qui,  maigre 
les  efforts  de  François  F  ,  fort  intéressé  à  maintenir  la 
concorde,  éclata  au  sein  des  Cantons.  La  récente  introduc- 
tion du  protestantisme  et  les  rapides  conquêtes  qu'il 
accomplit  déchaînèrent  de  sanglants  conflits.  Berne, 
entraîné  par  les  prédications  de  Zwingle  et  par  l'exemple 
des  Zuricois,  prenait  en  même  temps  diverses  mesures 
qui  équivalaient  à  une  dénonciation  de  son  alliance  avec 
la  Couronne. 

Redoutant  toujours  les  avances  que  Charles-Quint  ne 
cessait  de  faire  aux  Suisses,  François  1er  envoya  en 
amhassade  à  la  Diète  tenue  à  Baden  les  5  mai  et  1(.)  juin 
1534  le  sieur  de  Lange v.  Celui-ci  y  rencontra  les  meil- 
leures dispositions;  les  députés  prolitèrent  de  sa  présence 
pour  faire  régler  un  litige  qui  venait  de  s'élever.  Guil- 
laume Hersent,  deFribourg-,  capitaine  au  service  de  France, 
se  trouvait  créancier  sur  le  Trésor  royal  de  sommes  con- 
sidérables avancées  pour  payer  la  subsistance  de  sa  com- 
pagnie, sommes  dont  il  n'avait  point  été  remboursé.  On 
eut  recours  au  mode  de  règlement  arbitral  prévu  par  les 
traites  de  1516  et  de  1521.  Lameth  et  Boisrig^aud  se  ren- 
dirent à  Payerne  où,  assistés  de  deux  autres  jug-es  nom- 
més par  les  Cantons,  ils  constituèrent  le  tribunal  ;  la  partie 
plaignante  obtint  la  satisfaction  à  laquelle  elle  préten- 
dait (1). 

La  guerre  générale  reprit  en  1536  à  propos  de  la  que- 
relle soulevée  au  duc  de  Savoie  par  la  France  et  le  Corps 

(\)  Boisrigaud  à  Berne,  Staats  Arcliiv.  Bern.,  Frankr.  liucli..  i. 
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helvétique.  Le  dur    fit  appel    à    l'Empereur.  Les  troupes 
suisses  aux  orasres  <le   François  Ier  ne  se  montrèrent  point 

O      O  *  I 

inférieures  à   leurs    devancières.    Caspar    Rinck  de  Wil- 
denberg  et    douze    autres  capitaines   parvinrent  à  enrôler 
chacun  cinq  cents  hommes,  que   les  Cantons  se  gardèrent 
bien  d'avouer,    mais  que    Boisrigaud   amena   en    Bresse. 
Lorsque,  dans  lété    de    1537,    Charles-Quint     envahit   la 
Provence.  Boisrigaud  demanda  encore  aux  Confédérés  une 
levée    de    huit   à    dix  mille  hommes,    que    la  Diète  ne  lui 
accorda  point  officiellement,    mais  qui,    sous  les  colonels 
Juncker  et    Kaltschmidt,    alla   rejoindre    près    d'Avignon 
l'armée   de    Montmorency.    A    peu  près  à. la   même  date, 
deux  hardis  aventuriers  français.  Etienne  d'Aiguë  et  Guil- 
laume  d'Isernay  parvenaient  à    recruter  chez  les  Confédé- 
rés un  corps  d'infanterie  de  huit  mille  individus,  gens  de 
sac  et  de  corde,    la  plupart    rvepris  de   justice,    mais    qui, 
pour  courre   sus  à  l'ennemi,  firent,  dit  Brantôme,  «  mer- 
veilleuse besogne  ».    En    1537,    c'était  encore  une    quin- 
zaine   de  mille  hommes  que   les    enrôlements  clandestins 
procuraient  aux  troupes  royales.  Près  de   quarante    mille 
Suisses  servaient  alors  sous  les  drapeaux  de  François  Ier  : 
bien  peu  étaient   compris    dans  les    bannières    régulière- 
ment avouées  par  les  autorités  du  pays;  celles-ci,  préten- 
dant affecter  la  plus  absolue  neutralité  dans  la  lutte  entre 
les    Cours    du    Louvre   et    de    l'Escurial,    adressaient    de 
temps  à  autre  de  vives  remontrances  aux  belligérants  sur 
leur  peu  de  fidélité  à  observer    les    clauses   défendant  les 
recrutements  occultes,  menaçaient   François  I(;r  de    rappe- 
ler les  contingents   suisses   qu'il   avait    sous    ses    ordres, 
mais,  lorsque  ces  notes  comminatoires   n'étaient  point  un 
mode    de    «  chantage  »,  peu  leur   importaient    ces  exodes 
à  l'étranger.    La    trêve  que,    fortement   épuisés,  les   deux 
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adversaires  conclurent  pour  quinze  mois,  le  2l\  no- 
vembre 1537,  arrêta  un  moment  les  intrigues  dont  les 
Gantons  étaient  le  théâtre,  et  amena  le  roi  de  France  à 
licencier,  par  raison  d'économie,   une    notable  partie  de 

ses  mercenaires  suisses  (1). 

Quoique,  à  l'entrevue  qui  eut  lieu  à  Nice,  le  14  juin  1539, 
entre  François  Ier,  Charles-Quint  el  Clément  VU,  cette 
trêve  eut,  été  prolongée  de  dix  ans,  le  meurtre  de  Césare 
Fregoso  et  d'Antoine  Rinçon,  envoyés  par  la  Cour  de 
France  auprès  de  la  République  de  Venise  et  du  Sultan, 
fut  le  signal  de  la  reprise  des  hostilités,  durant  l'été 
de  1541.  Cet  attentat,  commis,  dit  on,  sur  Tordre  de 
l'Empereur,  indigna  fort  les  magistrats  des  Cantons.  Bap- 
tiste de  Genua,  ambassadeur  impérial  auprès  de  la  Diète 
de  Baden,  s'efforça  de  laver  son  maître  de  ce  soupçon  ; 
il  n'y  parvint  point,  pas  plus  que  dans  la  demande  qu'il 
fit  de  secours  destinés  à  combattre  les  Turcs  qui  mena- 
çaient la  Hongrie  et  à  repousser  la  flotte  deBarberousse  qui, 
disait-il,  s'apprêtait  à  débarquer  une  forte  armée  sur  les 
cotes  de  l'Italie.  Les  députés  des  Electeurs  et  des  Etats  de 
l'Empire  ne  reçurent  point  un  plus  favorable  accueil  et 
virent  de  même  rejeter  leur  proposition  au  sujet  de  la 
taxe  du  contingent  qu'ils  voulaient  renouveler  contre 
Bàle,  Zurich,  Sehafi'house  et  Saint  Gall.  Les  Bernois  qui 
avaient  montré  quelque  éloignement  pour  le  parti  français 
revinrent  bien  vite  se  ranger  aux  cotés  de  l'ambassadeur 
Boisrigaud  qui  ne  trouva  point  de  plus  fermes  auxiliaires, 
apeurés  qu'ils  étaient  par  l'idée  de  voir  l'Empereur  aider 
le  duc  de  Savoie  à  reprendre  le  pays   de  Vaud.  Aussi,   la 


(h  Le  roi  ;i  Boisrigaud,  25  octobre  d;>37.   Bibl.    nat.,  coll.  du  l'iiy, 
604,  fol.  227. 
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Diète  de  Baden  du  7  aoûl  1542  accordait- elle  sans  difli- 
culté  les  six  mille  hommes  que  lui  demandait  le  ministre 
français  et  fermait-elle  les  yeux  sur  la  levée  de  huit  mille 
fantassins  qu'opérait  en  secret  et  presque  simultanément 
le  maréchal  d'Annebaut.  Tandis  que  du  (iuast  continuait 
au  nom  de  Charles-Quint  les  intrigues  par  lesquelles  il 
espérait  débaucher  les  Cantons  de  l'alliance  française,  le 
roi  François  1er.  par  l'intermédiaire  de  Guillaume  .Maillard 
et  Georges  Wiïll,  tous  deux  Soleurois,  qui  géraient  l'am- 
bassade en  l'absence  de  Boisrigaud,  malade  à  Lyon,  fai- 
sait demander  aux  magistrats  d'écrire  aux  chefs  et  officiers 
des  troupes  suisses  de  l'armée  d'Italie  pour  leur  recom- 
mander de  redoubler  de  vigilance  et  de  zèle  dans  leur 
service  en  montrant  dans  les  occasions  futures  que  leur 
valeur  n'avait  d'égale  que  la  fidélité  de  leur  nation  à  ses 
engagements.  Tous  les  '  Cantons  dont  les  levées  avaient 
participé  à  cette  expédition  accédèrent  à  la  requête  qui 
venait  de  leur  être  présentée  (1). 

En  1543,  quatorze  mille  Suisses  et  Grisons  défendaient 
la  Picardie,  les  premiers  sous  les  colonels  Jérôme  de  Lu- 
ternaw  et  Ulrich  de  Hohensax  ;  les  seconds  aux  ordres 
d'Antoine  et  d'Hercule  de  Salis.  Comme  c'était  en  Italie 
que  se  décidait  le  sort  de  la  guerre,  ce  corps  fut  licencié, 
à  l'exception  de  sept  compagnies  qui,  avec  Hohensax, 
partirent  pour  le  Milanais  où  elles  rejoignirent  cinq  mille 
de  leurs  nationaux,  et  y  furent  renforcées  durant  l'hiver 
de  1543-1344  par  un  contingent  de  cinq  cents  montagnards 
que  le  comte  Michel  de  Gruyère  amena  de  son  comté.  Ces 
détachements  ^e  couvrirent  de  gloire  à  la  journée  de  Cé- 
risolles    sous   les   ordres   de  Guillaume  Frœlich,   qui,  en 

(l)  Eidg.  Abscli.,  t.  IV,  p.  171-176. 
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l'absence  de  M.  de  Saint-Julien,  exerçait  les  fondions  de 
Colonel-Général.  Mais  les  énormes  dépenses  que  toutes  ces 
guerres  avaient  nécessitées  grevaient  si  durement  le  trésor 

royal  que  ce  n'est  que  longtemps  après  que  put  être  payée 
à  ces  braves  soldats  la  solde  de  bataille,  équivalente  à 
celle  d'un  mois  de  service,  c'est-à-dire  quatre  florins  et 
demi.  On  vit  en  cette  affaire  Je  désintéressement  dont 
étaient  capables  les  officiers  suisses  ;  les  capitaines,  entre 
autres  Frœlich  et  Fausperg  s'employèrent  à  entretenir  de 
leurs  propres  deniers  les  hommes  de  leurs  compagnies, 
quoique  ceux-ci  fussent  excités  en  sous-main  dans  leurs 
réclamations  par  leur  Colonel-Général.  L'année  suivante 
alors  que  le  principal  théâtre  des  opérations  militaires 
était  en  Lorraine,  seize  mille  Suisses  et  Grisons  étaient 
incorporés  dans  les  armées  royales.  Enfin  la  paix  fut 
signée  à  Crespy  le  18  septembre  1544  ;  le  Corps  helvé- 
tique y  était  compris.  Dans  la  guerre  qui  éclata  en  1545 
entre  la  France  et  l'Angleterre,  douze  enseignes  des 
Ligues  Grises  se  distinguèrent,  sous  le  colonel  Antoine 
de  Salis. 

Les  années  qui  suivirent  permirent  à  Charles-Quint  de 
faire  auprès  des  Cantons  de  nouvelles  démarches  pour 
s'attirer  leur  confiance.  Le  Pape,  de  sou  coté,  s'était  allié 
à  l'Empereur  et  ne  cessait  d'inviter  les  catholiques  à 
donner  leur  secours  pour  réprimer  les  protestants  d'Alle- 
magne et  rompre  la  Ligue  de  Smalcalde.  Un  premier  Dref, 
resté  sans  réponse,  fut  suivi  d'un  autre,  remis  à  la  Diète 
en  1546  par  le  nonce  Jérôme  Franco,  et  dans  lequel 
Paul  III  manifestait  aux  Suisses  son  espoir  de  les  voir 
adhérer  à  la  coalition  qu'il  avait  formée  avec  leur  puis- 
sant voisin.  Mais  toutes  ces  avances  échouèrent  devant  la 
fermeté  des  députés  réunis  à  Baden,  qui  avaient  parfaite- 
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meut,  saisi  que  Charles  n'avait  d'autre  but  que  de  re« 
prendre  en  Allemagne  un  pouvoir  qui  commençail  à  lui 
échapper  et  de  former  contre  la  France  de  nouveaux 
armements. 

En  1547,  François  Ier,  quoique  mine  par  la  maladie, 
songeait  à  rouvrir  la  lutte.  Aussi,  en  février,  envoyait  il 
son  ambassadeur  ordinaire.  M.  du  Plessis-Liancourt,  de- 
mander à  la  Diète  de  Baden  un  renfort  de  quinze  mille 
hommes.  Les  Cantons  recevaient  en  même  temps  une 
requête  de  François  de  Gonzague,  gouverneur  du  Mila- 
nais, tendant  à  obtenir  la  garantie  de  la  domination  im- 
périale sur  cette  province.  Comme  cette  proposition  avait 
un  objet  manifestement  contraire  aux  clauses  de  l'alliance 
franco-suisse  elle  fut  rejetée.  Quant  à  la  demande  fran- 
çaise, l'examen  en  fut  ajourné  à  la  Diète  suivante  qui 
devait  se  tenir  peu  après  a  Soleure.  Cette  négociation 
n'eut  du  reste  point  de  suite,  car  François  Ier  mourait  le 
31  mars  1547. 

Henri  II,  qui  lui  succéda,  ne  se  montra  pas  moins  favo- 
rable aux  Suisses  avec  lesquels  il  lui  fallait  renouveler 
l'alliance  qui  allait  expirer  en  1550.  Il  commença  par 
demander  qu'on  lui  fît  crédit  pendant  quelques  semaines 
pour  les  sommes  arriérées  :  Liancourt  obtenait  aussi  con- 
cession de  la  levée  de  quinze  mille  hommes  demandée  au 
cours  des  derniers  mois  du  précédent  règne.  Le  nouveau 
monarque  ne  cessa  pointde  continuer  aux  Confédérés  les 
flatteuses  attentions  qui  les  avaient  déjà  si  bien  amenés 
au  parti  français  :  c'est  ainsi  qu'il  les  invita,  dès  la  (in  de 
1547.  à  être  les  parrains  d'une  princesse  qui  lui  était  née 
tout  récemment.  Ce  fut  parmi  les  hauts  dignitaires  de 
Zurich,  de  Schwvtz,  d'Unterw  alden  et  de  Soleure  qui, 
jusque-là.  avaient  manifesté  pour  l'alliance  française  une 
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certaine  aversion  que  Ton  choisit  les  ambassadeurs. 
Antoine  Schmid,  <| u i  représentait  le  premier  de  ces  Can- 
tons, fui  désigné  pour  porter  l'enfant  sur  les  fonts  bap- 
tismaux. L'accueil  que  reçurent  ces  députés,  les  présents 
magnifiques  qui  leur  furent  remis,  leur  inspirèrent  les 
plus  sympathiques  dispositions.  Le  roi,  disent  les  relations 
du  temps,  poussa  même  la  familiarité  jusqu'à  leur  frapper 
la  poitrine,  les  incitant  à  faire  régner  la  concorde  parmi 
leurs  concitoyens,  leur  renouvelant  la  promesse  des  secours 
stipulés  par  l'alliance  de  1521,  ajoutant  celle  d'exposer 
jusqu'à  sa  personne,  s'il  en  était  besoin. 

Eu  même  temps,  la  Cour  de  France  accréditait,  auprès 
du  Corps  helvétique,  comme  ambassadeurs  extraordi- 
naires, Jacques  Mesnage,  sieur  de  Caigny,  Louis  d'Au- 
gerant  de  Boisrigaud,  Guillaume  du  Plessis-Liancourt  et 
Claude  de  Bombelles  de  Lavau  ;  ils  étaient  ebargés  de 
travailler  au  renouvellement  du  traité  de  1521,  tandis  que 
Jean-Jacques  de  Gastion,  envoyé  à  Coire,  avait  mission 
d'amener  en  temps  voulu  les  trois  Ligues  Grises  à  donner 
leur  adhésion.  L'entente  devait  être  d'autant  plus  difficile 
à  réaliser  que  chaque  partie  estimait  son  amitié  indispen- 
sable à  l'autre,  et  que,  si  le  roi  désirait  s'en  tirer  à  bon 
compte,  les  Confédérés  se  rappelaient  les  sommes  formida- 
bles qu'avait  dû  en  1521  leur  verser  Lameth. 

Malgré  ses  amphibologies,  ce  fut  le  traité  conclu  par 
François  1er  qui,  cette  fois  encore,  servit  de  modèle. 
Henri  II  ne  se  fût  point  opposé  à  une  reproduction  litté- 
rale de  cet  acte.  Mais  il  y  avait  des  articles  qu'il  espérait 
bien  faire  modifier  en  un  sens  plus  conforme  à  ses  intérêts, 
tel  celui  qui  instituait  les  journées  de  marche,  ce  tribunal 
arbitral  coûteux,  qui  permettait  à  tout  créancier  d'assigner 
le  monarque  français.  Une  autre  clause  donnait  aux  Suisses 
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le  droit  de  rappeler  leurs  troupes  du  service  de  France  et 

de  réclamer  <lu  roi  un  secours  de  deux  cents  maîtres,  douze 
canons  et  une  pension  de  quatre-vingt  mille  écus.  aussitôt 
que  leur  territoire  était  envahi.  Or,  l'Empereur  étant 
maître  de  Constance,  une  razzia  de  cent  reîtres  allemands 
aux  environs  de  la  place  eût  suffi  pour  rendre  ce  secours  exi- 
gible. Henri  II  insistait  pour  qu'il  ne  le  devint  que  lorsque 
l'invasion  serait  l'œuvre  d'une  armée  assez  considérable  : 
il  désirait  de  plus  que  l'alliance  nouvelle  fût  signée  pour 
la  durée  de  son  règne  et  dix  ans  de  plus.  (Vêtaient  là 
assurément  de  notables  améliorations,  mais  il  en  était  une 
autre  que  le  Louvre  jugeait  bien  plus  importante  encore. 
Il  s'agissait  en  effet  d'amener  les  Cantons  à  promettre  non 
seulement  de  défendre  contre  toute  tentative  hostile  les 
provinces  relevant  de  la  couronne  en  1549,  c'est-à-dire  le 
royaume  de  France  et  le  duché  de  Savoie,  mais  encore, 
d'aider  à  la  conquête  des  terres  récemment  perdues,  telles 
que  le  Milanais,  Asti,  Gènes  et  le  Boulonnais  avec  Calais  (1). 
Mais,  dès  le  30  juillet  1548,  les  envoyés  français,  admis 
à  la  Diète  de  Baden,  s'apercevaient  clairement  que  leurs 
instructions  ne  pourraient  s'exécuter  à  la  lettre,  et  que  le 
renouvellement  serait  encore  gros  de  dépenses  pour  le 
trésor  royal. 

En  même  temps,  les  assignations  de  journées  de  marche 
pleuvaient  dru  sur  les  malheureux  plénipotentiaires 
royaux,  témoin  celle  qu'avait  lancée  le  comte  Michel  de 
Gruyère,  qui,  avec  cinq  cents  de  ses  montagnards,  avait 
combattu  à  Cérisoles,  et  n'avait  rien  touché  de  sa  créance. 
Enfin,  après  bien  des  alternatives  heureuses  ou  malheu- 
reuses, le  traité  se  trouva  prêt  à  être   signé  à  Soleure  le 

(1)  Instructions  données,  Bibl.  nat..  fonds  français,  mscr.  17890. 
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7  juin  1549.  Les  Suisses  s'engageaient  à  défendre  les 
territoires  possédés  actuellement  par  leur  alliée,  ainsi  que 
ceux  quelle  avait  perdus,  une  fois  qu'elle  les  aurait 
reconquis,  et  à  fournir  le  secours  de  leurs  bandes  pour 
reprendre  Calais  et  le  Boulonnais  (art.  1  et  2).  L'alliance 
était  conclue  pour  la  vie  du  roi  et  une  période  de  cinq 
ans  après  sa  mort  (art.  3).  En  cas  de  guerre,  ils  devaient 
fournir  un  corps  variant  de  six  à  seize  mille  hommes, 
servant  aux  mêmes  conditions  que  précédemment,  et  ne 
pouvant  être  rappelé  que  si  les  Cantons  eux-mêmes 
venaient  à  voir  envahir  leur  territoire  ;  auquel  cas  le  roi 
devrait  encore  leur  fournir  à  ses  frais  un  secours  de  deux 
cents  lances  et  douze  canons,  plus  un  subside  de  vingt 
cinq  mille  écus  d'or  par  trimestre.  Les  deux  cents  lances 
pouvaient  être  converties  en  une  pension  de  deux  mille 
écus  par  «  quartier  d'année  »  ;  quant  aux  pièces  d'artil- 
lerie, elles  devaient  être  rendues  lors  de  la  paix,  à  moins 
qu'elles  n'eussent  été  perdues.  Enfin,  la  pension  de  deux 
mille  livres  annuellement  versée  à  chaque  Canton  devait 
être  augmentée  de  moitié.  Les  tribunaux  de  marche 
étaient  aussi  maintenus,  de  même  que  les  réserves  sti- 
pulées à  la  fin  en  cas  de  guerre  offensive  entreprise  par 
lune  des  deux  parties  (1). 

Tel  est  le  traité  de  1549.  Quelque  soin  que  prirent  les 
représentants  d'Henri  II,  ils  ne  purent  amener  Zurich  et 
Berne  à  adhérer  à  cette  alliance.  Devenus  protestants,  les 
chefs  de  ces  deux  Etats  avaient  pris  ombrage  des  me- 
sures répressives  prises  contre  leurs  coreligionnaires 
français  et  invoquèrent  ce  motif  pour  ne  point  y  être 
nommés.  Il  n'en  fut  pas  de  même  des  Ligues  Grises  qui  n'é- 

(1)  Dumont,  Corps  diplomatique,  t.  IV.  2fi  partie,  p.  348. 
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taient  point  nominativement  mentionnées  dans  les  divers 
articles  et  qui  en  manifestèrent  quelque  susceptibilité.  Il 
en  résulta  que,  par  une  lettre  annexe  du  12  juin  1550,  le 
roi  accorda  à  «  Messieurs  des  Grisons  »  le  droit  d'être 
réputés  coinine  trois  Cantons  tant  que  durerait  ladite 
alliance  ;  en  conséquence  de  quoi  chacune  des  Ligues, 
Grise,  Cadée  ou  des  Dix  Droitures,  recevrait  les  trois  mille 
livres  de  pension  stipulées,  et  jouirait  de  tous  les  autres 
privilèges.  11  leur  était  enfin  concédé  d'avoir  pour  elles 
trois  un  régiment  spécial  toutes  les  fois  que  les  levées 
demandées  au  Corps  helvétique  excéderaient  six  mille 
hommes  ;  les  officiers  et  soldats  qu'elles  fourniraient  ainsi 
au  service  français  jouiraient  de  tous  les  avantages  accordés 
aux  Suisses  de  même  grade  (1). 

Ménage  et  Liancourt  n'avaient  môme  pas  attendu  les 
adhésions  du  Valais/  de  Bàle  et  de  SchafFhouse  pour 
demander  une  levée  de  douze  mille  hommes  que  le  roi 
voulait  employer  à'  reprendre  le  Boulonnais.  Le  2  sep- 
tembre, la  Diète  de  Fribourg  accordait  l'autorisation 
demandée,  et  les  deux  régiments  ainsi  formés  aidèrent 
aux  opérations  accomplies  en  Picardie.  L'année  suivante, 
le  duc  Octave  de  Parme,  attaqué  par  le  Pape  Jules  III, 
ayant  sollicité  l'appui  d'Henri  II,  les  Cantons  envoyèrent 
un  nouveau  régiment  servir  en  Italie  sous  le  colonel 
Froelich  ;  en  1554,  ce  corps  n'avait  point  encore  reçu  la 
moitié  de  sa  solde. 

La  guerre  reprit  en  1SS2  entre  la  France  et  l'Autriche. 
Le  roi  prêta  à  son  allié,  l'électeur  de  Brandebourg,  une 
troupe  de  cinq  mille  Suisses  ;  six  mille  autres  restaient 
sous  ses  drapeaux  en   Picardie  et  en  Luxembourg,  où  ils 

(1)  Vogelj  Privilèges  des  Suisses,  i'*e  partie,  p.  149. 
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lurent  renforcés  par  une  nouvelle  levée  de  quatre  mille 
hommes  accordée  par  le  Corps  helvétique.  Ils  ne  tardèrent 
pas  non  plus  à  être  rejoints  par  les  cinq  mille  soldais  de 
cetle  nation  <jue  l'Électeur  licencia,  après  avoir  fait  sa  paix 
avec  l'Empereur.  En  vain,  Charles-Quint  adressa-t-il  aux 
Cantons  les  plus  véhémentes  menaces,  même  celle  de 
marcher  contre  eux  et  de  mettre  leur  territoire  à  feu  et  à 
sang  s'ils  continuaient  à  appuyer  son  adversaire  ;  rien 
n'y  fit. 

En  lo52,  Nicolas  Irmi,  hàlois,  levait  un  régiment  de 
dix  enseignes  qui  concourut  à  la  défense  des  Trois  Évè- 
chés.  Nous  possédons  le  règlement,  ainsi  que  la  formule 
du  serment  que  devaient  prêter  les  hommes  incorporés. 
Ils  étaient  tenus  de  jurer  :  1°  de  servir  le  roi  avec  hon- 
neur et  loyauté,  tant  que  les  compagnies  seraient  sur 
pied,  de  ne  pas  quitter  l'armée  sans  un  congé  ou  passe- 
port du  capitaine,  d'exposer  leur  vie  pour  faire  tort  à 
l'ennemi,  de  ne  point  abandonner  leur  poste,  d'arrêter  les 
fuyards,  celui  qui  en  tuerait  un  serait  absous  de  droit; 
2°  de  ne  faire  dommage  ni  aux  monastères,  ni  aux  égli- 
ses, ni  aux  femmes,  ni  aux  filles,  ni  aux  prêtres,  ni  aux 
moulins,  ni  aux  boulangeries,  sous  peine  de  mort  ;  3°  de 
faire  trancher  sans  retard  tout  différend  par  la  justice  du 
régiment;  4°  de  ne  point  railler  les  autres  sur  leur  religion 
ou  ses  pratiques  ;  5°  de  ne  blasphémer  ni  se  livrer  à  l'ivro- 
gnerie, de  ne  jouer  ni  les  veilles  de  fête  ni  les  samedis, 
ni  au  moment  des  gardes,  ni  dans  les  cimetières  ;  6°  de 
ne  point  maltraiter  les  vivandiers  et  de  les  payer,  sous 
peine  de  punition  ;  7°  de  ne  point  faire  d'assemblées,  et 
de  ne  point  ameuter  les  soldats  à  Tinsu  des  chefs,  cela 
sous  peine  de  mort;  8°  d'obéir  à  leur  capitaine,  au  juge, 
au  prévôt,  au  sergent,  aux  officiers  ;  9°  dans  les  gardes, 
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d'obéir  au  sergent,  de  tenir  secret  le  mot  de  passe,  de  ne 
point  quitter  le  poste  sans  être  releva  ;  10°  de  ne  point 
insulter  les  prévôts,  juges  et  officiers  de  justice  pour  les 
arrêts  rendus  par  eux  ;  11°  de  ne  laisser  sortir  les  mulets, 
chevaux  et  bestiaux  de  la  compagnie  que  dans  les  prairies 
où  ils  feraient  les  moindres  dommages;  \2*  de  ne  dégra- 
der ni  les  champs,  ni  les  vignes,  ni  les  jardins  ;  13°  de  ne 
rien  prendre  dans  les  maisons  particulières,  mais  au  con- 
traire d'acheter  dans  les  marchés  ou  auprès  des  commer- 
çants les  objets  nécessaires;  14°  de  n'abattre  les  animaux 
de  boucherie  qu'en  debors  du  camp  ;  15°  de  vivre  décem- 
ment ;  16°  de  rentrer  avec  les  patrouilles,  de  quitter  les 
cabarets  à  leur  passage,  de  ne  décharger  des  armes  dans 
le  camp  qu'en  cas  de  nécessité  ;  et  enfin  de  ne  point  pren- 
dre à  d'autres  leurs  quarfiers  (£). 

Toutes  ces  troupes  s'étaient  si  vaillamment  conduites 
sur  les  champs  de  bataille  qu  Henri  II  voulut  les  voir 
encore  plus  nombreuses.  Il  envoya  son  ambassadeur  ordi- 
naire auprès  des  Ligues,  Sébastien  de  Laubespine,  abbé 
de  Bassefontaine,  demander  le  12  juin  Io53,  à  la  Diète  de 
Baden,  une  levée  de  dix  mille  hommes,  bientôt  suivie 
d'une  autre  de  six  mille,  pour  assurer  la  neutralité  de  la 
Franche-Comté  que  Charles  Quint  s'apprêtait  à  violer. 
Les  députés  obtinrent  des  autorités  de  ce  pays  la  pro- 
messe de  refuser  tout  passage  aux  troupes  impériales,  ce 
qui  permit  à  la  France  de  licencier  presque  aussitôt  ce 
secours  considérable.  Les  membres  de  la  Diète  profitèrent 
de  la  présence  du  diplomate  français  pour  obtenir  de  lui, 
en  novembre  de  cette  année,  une  capitulation  générale 
des  troupes  suisses  au  service  royal.  Cet  acte   est   d'une 

(1)  Zurlauben,  Hist.  milit.  des  Suisses,  t.  IV,  appendice. 
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exceptionnelle    importance,  car,  jusqu'à   1671,   il   fut  la 
charte  de  tous  les  régiments  helvétiques  venus  en  France. 
En  voici  brièvement  les  grandes   lignes.   A  l'avenir,  les 
colonels  devaient  être  élus  par  L'assemblée  des  capitaines, 
et  non  plus  par  le  Koi  ou  quelqu'un  muni  de  ses  pouvoirs. 
La  solde  accoutumée  était  maintenue,  et  le  Colonel-Géné- 
ral  devait  être   nommé  par  le  Roi,    avec   l'agrément  des 
Cantons,  et  parmi  ceux  capables  de  protéger  les  troupes 
placées  sous  ses  ordres  (art.  1).  Les  officiers  et  soldats 
recevraient  lors  de  chaque  levée  la  solde  de  trois  mois,  et 
la  conserveraient  même  si,  pendant  ce  temps,  ils  tombaient 
malades,   n'étaient   point    employés,   ou   venaient    à   «Hre 
licenciés  avant  l'expiration  de  ce  trimestre;  les  héritiers 
des  soldats   ainsi   morts  durant   ce  délai  avaient  droit  de 
recueillir   la  solde  du   défunt.    Les  hommes    malades   au 
point  de    ne   pouvoir  être  présentés    aux   revues   étaient 
admis    à  recevoir  leur   paye,   pourvu   que  leur  capitaine 
délivrât  aux  commissaires  des  guerres  l'état  des  infirmes 
soignés  dans  le  lieu  où   il    se  trouverait,    et,  pour   ceux 
hospitalisés  en  un  autre  endroit,  les  noms  de  ces  derniers, 
avec  un  certificat  des   autorités  judiciaires   de   ces   lieux 
(art.  2).   Le  Roi  s'engageait  à  ne  faire  servir  ces  troupes 
que  conformément  aux  alliances,  et  à  ne  point  les  employer 
à  des  taches  dans  l'accomplissement  desquelles  elles  seraient 
exposées  à  enfreindre  l'union  héréditaire  existante  entre 
leur  patrie  et  le  Saint-Empire;  il   ne  les  séparerait  point 
et  les  traiterait  décemment  pour  leurs  logements  et  leurs 
casernements  (art.  3).  Les  soldes  seraient  données  en  or  et 
en  bonnes  monnaies  ayant  cours,  pour  éviter  toute  perte 
au  change  (art.  4).  Chaque  capitaine  était   tenu  en  temps 
de   guerre   de   donner   à   tout   homme    quatre    couronnes 
(art.  5).  Celte  clause  provient  de   ce  que,  durant  la  cam- 
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pagne  précédente  en  Picardie,  une  disette  s'étant  l'ait  sen- 
tir, les  simples  soldats,  à  raison  de  leur  faible  solde, 
n'avaient  pu  se  procurer  les  vivres  indispensables,  ce  qui 
avait  engendré  des  maladies  qui  nécessitèrent  leur  licen- 
ciement, le  21  septembre  1553.  Les  Cantons  exigeaient 
encore  que  leurs  militaires  ne  fussent  plus  exposés  à  se 
voir  arrêtés  et  dépouillés  par  des  commissaires  des  guerres 
français,  comme  cela  était  arrivé  après  le  licenciement  de 
septembre  (art.  6).  Lorsque  des  soldats  quitteraient  le 
service  ou  mourraient  au  ré°iment,  les  trésoriers  des 
guerres  ne  devaient  pouvoir,  de  ce  chef,  rabattre  aux 
capitaines  plus  de  quatre  couronnes  par  homme,  les  hau- 
tes paves  restant  acquises  au  régiment  (art.  7). 

Enfin,  par  l'article  H,  les  Confédérés  s'engageaient  à 
faire  loi  à  leurs  capitaines  et  soldats  allant  au  service 
français  d'y  rester  jusqu'à  leur  congé  ou  licenciement,  et 
promettaient  de  faire  arrêter  tous  ceux  qui  reviendraient 
sans  passeports  de  leurs  chefs,  et  de  contraindre  ces  dé- 
serteurs à  prêter  serment  de  rejoindre  leur  corps  dans  le 
plus  bref  délai  et  de  ne  plus  le  quitter  en  de  semblables 
conditions  jusqu'au  congé  absolu  (1). 

Rassuré  quant  à  ses  frontières  de  l'Est,  Henri  II  tourna 
toutes  ses  forces  vers  celles  de  Flandre.  Dans  l'armée  du 
connétable  de  Montmorency,  on  ne  comptait  pas  moins  de 
vingt  cinq  enseignes  suisses  ;  parmi  leurs  chefs,  se  trou- 
vait le  colonel  Hercule  de  Salis,  chef  d'un  régiment  gri- 
sou, et  qui  parvint  au  grade  de  général.  Le  soir  de  la  ba- 
taille de  Renty  il  conféra  les  insignes  de  la  chevalerie  et 
l'ordre  de  Saint-Michel  à  plusieurs  officiers  supérieurs, 
entre  autres  à  leur   général   Jean  de  Mendoza,  et  à  leurs 

(1)  Zurlauben,  Hist.  milit  des  Suisses,  t.  IV,  pièces  justificatives. 
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deux  colonels,  Dietrich  In  der  HalcJen,   et  Petermann  do 
Cléry. 

La  France,  dans  l'espoir  de  reconquérir  le  royaume  de 
NapleSj  fît  en  1554  alliance  avec  le  pape  Jules  III.  Les 
(Cantons  accordèrent  une  levée  de  quatre  mille  hommes, 
répartis  en  dix-sept  compagnies,  sous  les  ordres  du  colo- 
nel Jean  Hug,  avoyer  de  Lucerne,  lequel,  étant  mort 
l'année  d'après,  fut  remplacé  par  le  capitaine  d'A  Pro. 

Ce  régiment  fut  licencié  en  novembre  1555.  Un  autre 
corps  de  trois  mille  Grisons,  commandé  par  Antoine  de 
Salis,  fut  presque  entièrement  anéanti  à  Marciano,  près  de 
Sienne.  Ce  désastre  jeta  quelque  émotion  en  Suisse  ; 
l'abbé  de  Bassefontaine  parvint  à  calmer  les  esprits.  Néan- 
moins, l'assaut  de  Yulpiano,  au  début  de  1555,  où  les  con- 
tingents suisses  se  couvrirent  de  gloire,  donna  prétexte  à 
la  Diète  de  rappeler  assez  durement  le  monarque  français 
à  l'observation  des  clauses  qui  portaient  que  les  troupes 
confédérées  ne  pouvaient  être  employées  qu'en  rase  cam- 
pagne. Bientôt,  les  notes  échangées  devinrent  telles  que 
l'on  put  tenir  pour  probable  le  retour  dans  leurs  foyers 
de  tous  les  régiments  employés  en  Italie,  ou,  ce  qui  n'eût 
guère  été  moins  grave,  l'ordre  donné  par  les  Ligues  à 
leurs  ressortissants  de  s'abstenir  de  toute  participation  à 
une  attaque  contre  le  duché  de  Milan.  Mais  ce  danger  fut 
écarté,  grâce  à  l'habileté  diplomatique  de  Bernardin  de 
Bochetel,  abbé  de  Saint-Laurent,  qui  venait  de  remplacer 
Laubespine  à  l'ambassade  de  Soleure.  Cet  avisé  représen- 
tant put  faire  prendre  patience  aux  intéressés  pour  le 
payement  des  pensions  et  des  créances  arriérées,  et,  en 
juillet  1555,  il  obtenait  encore  quatre  mille  hommes  qui, 
destinés  à  la  défense  de  la  Picardie,  ne  quittèrent  point 
leur  patrie,  la  trêve  de  Vaucelles  signée  le  5  février  1556 
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ayant  arrêté  sur  les  frontières  du  nord  el  en  Italie  les  opé- 
rations militaires. 

Les  Suisses  néanmoins  ne  devaient  pas  restée  longtemps 
à  l'abri  des  réquisitions  de  leur  royal  allié.  Celui-ci  s'était, 
dès  la  lin  de  juillet  1556,  engagé  à  soutenir  plus  efficace- 
ment encore  le  Pape  contre  les  Espagnols.  Cette  décision 
allait  engendrer  une  nouvelle  guerre.  Aussi,  Boehetel  et 
Dièirue  de  Mandosse,  envoyés  français,  demandaient-ils 
aux  Gantons  le  17  octobre  de  celte  année  une  levée  de 
huit  mille  hommes,  dont  les  deux  régiments  se  dirigèrent 
vers  Suze  pour  donner  la  main  à  l'armée  du  duc  de  Guise. 
La  prise  de  Valence  sur  le  Pu  le  20  janvier  1557  par  les 
troupes  françaises,  ainsi  que  le  coup  de  main  tenté  par  les 
Espagnols  sur  Douay,  marquèrent  la  rupture  officielle  de 
la  trêve.  L'ambassadeur  royal  mit  tout  en  œuvre  pour 
persuader  aux  Confédérés" que  son  maître  n'était  pour  rien 
dans  la  reprise  des  hostilités,  cela  pour  couvrir  les  offi- 
ciers des  régiments  suisses  qui  avaient  pris  part  au  pre- 
mier fait  d'armes  accompli  en  Piémont. 

Mais  si  l'abbé  de  Saint-Laurent  parvenait  à  rendre  à 
son  maître  les  plus  signalés  services,  auprès  des  Cantons, 
il  n'arrivait  point  à  un  même  résultat  auprès  des  Grisons  ; 
Louis  de  Salazar  d'Asnois  y  faisait  preuve  d'une  impéritie 
telle  que,  sans  que  la  nouvelle  en  fût  parvenue  à  ses 
oreilles,  plusieurs  centaines  de  gens  d'armes  de  ce  pays 
avaient  pu  s'engager  dans  l'armée  espagnole  du  Milanais, 
infraction  d'autant  plus  dangereuse  aux  clauses  de  l'al- 
liance qu'elle  pouvait  provoquer  chez  les  Suisses  de  sem- 
blables défections.  Henri  II,  déjà  en  relations  très  froides 
avec  l'Angleterre  et  les  princes  protestants  d'Allemagne, 
préféra  ne  point  se  brouiller  avec  les  Ligues  Grises,  d'au- 
tant plus  que  celles-ci,  se  plaignant  toujours  d'être  traitées 
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avec  beaucoup  moins  de  faveur  que  les  Cantons  suisses. 
eussent  probablement  ouvert  aux  troupes  impériales  les 
passages  de  l'Albula.  Bernardin  Bochetel  fut  chargé  de 
demander  néanmoins  le  rappel  du  contingent  rhétien  sou- 
doyé par  l'Espagne.  Il  ne  put  v  parvenir,  mais  il  arriva  à 
écarter  un  autre  péril,  celui  d'une  rupture  entre  (irisons 
et  Suisses,  rupture  qui  eut  été  inévitable,  s'il  n'avait  dé- 
tourné ces  derniers  de  la  résolution  qu'ils  avaient 
prise  de  massacrer  ceux  des  sujets  des  trois  Ligues  qu'ils 
prendraient  dans  les  rangs  espagnols,  au  cours  de  cette 
campagne  en  Lombardie.  Si  donc  les  quelques  enseignes 
de  ce  pays,  enfermées  dans  Valence,  furent  épargnées 
après  la  prise  de  cette  place,  c'est  à  l'abbé  de  Saint-Lau- 
rent, soucieux  de  voir  régner  la  concorde  au  sein  du 
Corps  helvétique,  qu'il  faut  en  reporter  l'honneur. 

Le  Nonce  apostolique  avait  fermement  appuyé  les  dé- 
marches de  l'ambassadeur  français  pour  rétablir  la  paix 
intérieure,  et  l'entente  fut  parfaite  entre  les  deux  diplo- 
mates, jusqu'au  jour  où  le  Pape  s'avisa  de  demander  une 
levée  sans  l'entremise  du  Roi.  Bochetel  s'y  opposa  énergi- 
quement,  mais  ne  parvint  point  à  empêcher  les  Cantons 
catholiques  d'envoyer  au  Saint-Père  les  dix  enseignes  que 
l'évèque  de  Terracine  avait  recrutées  sur  leur  territoire. 
Il  préféra  du  reste  fermer  les  yeux  plutôt  que  de  mettre 
obstacle  au  départ  pour  Ferrare  d'un  nombre  semblable 
de  bannières  suisses,  dont  le  duc,  allié  fidèle  de  son 
maître,  avait  le  plus  pressant  besoin  pour  résister  aux 
années  espagnoles. 

La  situatioji  politique  el  militaire  de  la  France  s'ag- 
gravait de  jour  en  jour.  L'Angleterre  venait  de  déclarer 
la  guerre  à  son  tour.  Les  (irisons  avaient  en  juin  1557 
accordé  un  régiment  de  quinze  cents  hommes  sous  le  co- 
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lonel    Rodolphe  de  Schauenstein.  Bochetel  cl  Mandosse 

avaient  de  même  sollicité  de  la  Diète  de  Bade n  le  27  juin 
une  levée  de  quatre  mille  hommes,  mais,  cette  fois,  les 
députés  s'étaient  montres  plus  difficiles  à  entraîner  ;  ils 
venaient  enfin  de  l'accorder,  quand  arriva  la  nouvelle  de 
l'échec  de  Saint-Quentin.  Dès  lors,  les  représentants 
français  n'eurent  d'autre  soin  que  d'envoyer  dans  le  .Nord 
les  troupes  (ju'ils  destinaient  à  l'Italie.  Le  duc  de  Guise, 
appelé  en  hâte  en  Picardie,  traversa  avec  une  partie  de 
son  armée  le  territoire  des  Suisses  qui  ne  protestèrent 
que  lorsque  leurs  soldats,  revenant  de  Piémont,  arrivèrent 
dans  leur  pays.  Il  fut  ass»'z  difficile  d'obtenir  des  auto- 
rités cantonales  que  ces  contingents,  fort  peu  régulière- 
ment payés  au  cours  de  leur  dernière  campagne,  conti- 
nuassent à  servir  la  Couronne  sans  que  les  arriérés  de 
solde  leur  eussent  été  distribués. 

Une  autre  difficulté  ne  devait  point  tarder  à  éveiller  les 
soucis  de  l'ambassadeur  et  des  membres  de  la  Diète.  La 
neutralité  de  la  Franche-Comté  avait  été  prorogée  pour 
cinq  ans,  le  11  juillet  155o  et  les  Cantons  s'en  étaient 
portés  garants.  On  apprit  tout  d'un  coup,  le  7  octobre  lo57, 
qu'un  grand  seigneur  d'Alsace,  Nicolas  de  Bollwyler,  gou- 
verneur deHaguenau,  et  colonel  impérial,  avait  envahi  le 
pays,  et  par  là,  se  dirigeait  à  marches  forcées  sur  Bourg 
et  Lyon,  afin  de  faire  une  diversion  qui  eût  été  d'un  grave 
danger  pour  les  armées  royales.  Bochetel,  avec  quelque 
infanterie,  se  jeta  dans  la  ville  menacée,  tandis  que  huit 
enseignes  helvétiuues.  levées  en  toute  hâte,  occupaient  les 
principales  places  du  comté  de  Bourgogne.  Ces  forces 
arrêtèrent  l'ennemi,  mais  comme  il  était  manifeste  que 
cette  invasion  n'eût  pu  se  produire  sans  la  complicité  des 
habitants,  l'abbé  de  Saint-Laurent    refusa  de   transmettre 
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leurs  excuses  à  son  maître  cl,  à    la    Dièle   <!<•  Baden.   les 
fît  rappeler  par  les  Gantons  à    la  fidélité  en  leurs  enga- 
gements. 
Le  25   mai  1538,    il  obtenait    encore  des  Députés  un 

secours  de  six  mille  hommes  destiné  à  servir  en  Picardie 
et  en  Piémont.  Seuls,  Schwytz  et  Unterwalden,  gagnés 
par  les  émissaires  impériaux,  Baie  et  Sehaffhouse,  cédant 
aux  motifs  religieux  qui  avaient  détourné  Zurich,  firent  à 
sa  demande  une  opposition  qui  resta  stérile.  Ce  contin- 
gent forma  le  régiment  de  Tschudi.  Les  membres  du 
Corps  helvétique  firent  apporter  à  la  capitulation  de  1553 
quelques  modifications  plus  avantageuses  à  leurs  compa- 
triotes, notamment,  il  fut  spécifié  que  chaque  capitaine  qui 
n'aurait  point  donné  à  ses  hommes  quatre  couronnes  pour 
leur  subsistance  mensuelle,  serait  déféré  aux  tribunaux. 
Mais  cette  levée  ne  s'opéra  point  sans  quelques  entraves  : 
le  Mag-istrat  de  SclialThouse  interdit  aux  ressortissants  de 
ce  canton  d'y  prendre  la  moindre  part,  et  Gaspard  Rinck, 
qui  avait  violé  cette  prohibition,  se  vit  condamné  de  ce 
chef  à  une  amende  de  cent  écus.  Les  rég-iments  de  Frœ- 
lich,  de  Tschudi  et  de  Schauenstein  se  distinguèrent  dans 
la  brillante  campagne  qui  nous  rendit  Calais  ;  ils  furent 
licenciés  presque  immédiatement  après  la  paix  du  Cateau- 
Cambresis,  le  3  avril  1559,  à  moitié  épuisés  par  la  dy- 
senterie. Celui  d'A  Pro,  qui  avait  été  reconstitué  deux 
ans  plus  toi,  reçut  son  congé  le  18  juin  de  la  même 
année. 

Mathieu  Coignet,  qui,  en  décembre  1558,  avait  été 
pourvu  de  la  succession  de  l'abbé  de  Saint-Laurent,  reprit 
les  instances  que  ce  dernier  n'avait  cessé  de  réitérer 
auprès  des  Cantons  dissidents,  et,  dès  juillet  1559,  il  par- 
venait à  diriger    sur    Chàlon  sur-Saone    une  belle  armée 
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de  douze  mille  hommes  d'infanterie,  que  commandaient 
les  deux  colonels  Petermann  de  Clery,  de  Fribourg,  et 
Guillaume  Frœlich,  de  Soleure.  Mais  ces  corps  eussent 
été  encore  bien  plus  nombreux  si  l'ambassadeur  eût 
consenti  à  y  admettre  tous  les  particuliers  qui  se  présen- 
tèrent. 

Et  cependant,  jamais  peut-être  la  situation  financière 
du  royaume  français  n'avait  été  aussi  déplorable  qu'alors. 
A  l'égard  de  ses  alliés,  le  monarque  se  trouvait  redevable  de 
sommes  énormes.  Lorsque  Tranrois  II  parvint  au  trône, 
c'était  d'abord  une  dette  de  deux  cent  cinquante  mille  livres 
envers  les  anciens  capitaines  de  l'armée  d'Italie,  plus  les 
emprunts  considérables  faits  a  des  taux  monstrueux  aux 
\illes  de  Fribourg  et  de  Soleure.  D'autre  part,  en  France, 
l'état  politique  s'aggravait  de  jour  en  jour:  il  ne  pouvait 
être  question  pour  la  Couronne,  en  présence  des  complica- 
tions au  milieu  desquelles  elle  se  débattait,  d'envoyer  au 
dehors  des  acomptes  susceptibles  de  faire  prendre  patience 
à  d'aussi  exigeants  créanciers.  Quelques  lettres  de  noblesse 
et  quelques  radiations  de  la  liste  des  pensions  furent  la 
réponse  faite  à  ceux  qui  jetèrent  de  trop  bauts  cris. 


CHAPITRE  II 


LES  CAPITULATIONS  DURANT  LES  GUERRES 
DE  RELIGION.  —  RÉGNES  DE  CHARLES  IX  ET  D'HENRI  III 

(1559-1589) 


Charles  IX  succéda  à  son  frère  sous  la  tutelle  de  sa 
mère  Catherine  de  Médécis.  L'espace  de  trois  ans  qui 
s'écoula  entre  son  avènement  et  la  rénovation  de  l'al- 
liance franco-suisse  fut  troublé  sérieusement  par  la  ré- 
volte de  plusieurs  provinces  entraînées  par  Condé.  Aussi. 
dès  mars  1562,  le  nouveau  roi  et  la  reine-mère  char- 
geaient ils  Coignet  de  négocier  la  confection  d'un  traité  et 
la  concession  d'une  levée  de  quatre  mille  cinq  cents  hom- 
mes. L'ambassadeur,  assisté  des  colonels  Frœlich  et  de 
Cléry,  ainsi  que  du  sieur  de  Pasquier,  envoyé  extraordi- 
naire, exposa  le  21  avril,  à  la  Diète  de  Soleure,  l'objet  de 
sa  mission.  Mais  son  échec  fut  complet,  car  sa  proposition 
ne  fut  admise  i\uad  référendum,  tant  était  grand  le  res- 
sentiment que  nourrissaient  contre  l'ambassadeur  les 
catholiques  suisses,  furieux  d'avoir  été  obligés  de  con- 
sentir à  des  réductions  considérables  de  créances  faites  à 
un  taux  usuraire.  Néanmoins.  Diègue  de  Mandosse  et 
La  Codre,  arrivant  peu  après,  porteurs  de  la  nouvelle  que 
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des  paiements  allaient  être  effectués,  firent  tomber  l'oppo- 
sition (jui  commençait  à  devenir  inquiétante.  Le  27  juillet, 
les  six  Cantons  catholiques  se  rendaient  h  la  requête  qui 
leur  était  adressée.  Mais  Coignet  ne  devait  point  obtenir 
la  récompense  duc  à  ses  bons  services  ;  ses  relations  avec 
les  calvinistes  suisses  le  faisaient  accuser  de  complicité 
avec  leurs  coreligionnaires  français.  Aussi,  fut-ce  non 
point  à  lui,  mais  à  M.  de  Pasquier,  qu'incomba  le  soin  de 
conduire  à  l'armée  française  les  quinze  enseignes  qui  ve- 
naient d'être  recrutées  et  qui  formaient  un  régiment  sous 
les  ordres  du  colonel  Frœlich.  Toutes  les  troupes  suisses 
au  service  de  la  couronne,  soit  environ  onze  mille  fan- 
tassins, composés  de  ce  nouveau  corps  et  des  quelques 
compagnies  levées  sous  le  précédent  règne  et  non  encore 
licenciées,  se  distinguèrent  en  décembre  1592  à  la  bataille 
de  Dreux,  où  elles  combattirent,  dit  un  historien,  «  mieux 
«  que  les  légions  romaines  dans  les  quatre  cent  vingt-cinq 
a  batailles  qu'elles  avaient  gagnées  »,  et  où  leur  chef, 
Gebbard  Tammann,  qui  avait  remplacé  Frœlich  mort  peu 
auparavant,  fut  tué  ainsi  que  vingt  officiers.  La  conduite 
de  ce  corps  fut  alors  confiée  à  un  homme  qui  devait  par- 
venir à  une  immense  célébrité  dans  son  pays  et  dans 
toutes  les  Cours  européennes,  le  capitaine  lucernois  Louis 
Pfvlfer.  Sous  ce  glorieux  soldat.  Je  régiment  se  couvrit 
de  gloire  le  18  février  1563  à  la  prise  d'Orléans,  mais,  la 
paix  ayant  été  signée  un  mois,  après,  il  fut  licencié  le 
11  novembre,  en  exécution  de  ledit  de  désarmement 
rendu  le  16  août,.  Huit  autres  enseignes,  arrivées  à  Paris 
le  18  novembre  1502,  l'une  sous  les  ordres  de  l'avoyer 
soleurois  Urs  Schwaller,  furent  congédiées  à  la  même 
date. 

Nous  devons  maintenant  remonter  quelque  peu  en  ar- 
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pière  pour  exposer  un  fait  qui  se  passa  duranl  le  cours  de 
l'année  1562.  Il  n'avait  pas  tenu  aux  chefs  calvinistes 
qu'ils  ne  tirassent  du  sein  de  la  République  helvétique 
des  forces  susceptibles  de  causer  à  la  Cour  de  France  de 
graves  difficultés  politiques  et  militaires.  Le  prince  de 
Condé,  en  effet,  adressait  aux  Cantons  protestants  les  plus 
pressantes  demandes  de  secours  en  infanterie  qui  lui  per- 
missent d'établir  définitivement  sa  domination  sur  le 
Lyonnais  et  le  Daupbiné  où  les  circonstances  semblaient 
le  favoriser  plus  spécialement.  Le  baron  des  Adrets,  qu'il 
avait  établi  son  gouverneur  à  Lyon,  ne  négligeait  aucune 
démarcbe  pour  obtenir  à  son  maître  le  renfort  de  milice 
qu'il  désirait.  Pierre-Tbéobald  d'Erlach  attaché  à  la  per- 
sonne de  l'amiral  de  Coligny,  s'était,  le  2  avril  1562,  pré- 
senté au  Sénat  de  Berne,  demandant  un  appui  militaire, 
mission  dont  devaient  se  charger  peu  après  de  nombreux 
affiliés  du  prince  révolté,  tels  Georges  de  Nichère.  Antoine 
du  Plain,  Hugues  de  Regnard  Saint-Martin,  Théodore  de 
Bèze  et  Jean  de  Budé.  Si  les  membres  du  Conseil  de  Ge- 
nève, du  Sénat  bernois  et  du  Convenant  des  Cantons 
réformés  se  montrèrent  sensibles  à  la  triste  situation  des 
Protestants  français,  d'Erlach  ne  parvint  point  à  entraîner 
ses  concitoyens  à  violer  les  antiques  engagements  pris 
par  le  Corps  helvétique  à  l'égard  de  la  Couronne,  et,  à 
l'exemple  des  patriciens  de  Berne,  les  bourgeois  de  Bàle 
et  de  Schaflbouse,  maigre  leur  ardente  sympathie  pour 
des  coreligionnaires  malheureux,  montrèrent  assez  de 
loyalisme,4  pour  rejeter  des  avances  très  pressantes  et  des 
promesses  fort  avantageuses.  Le  30  avril,  les  délégués 
protestants  répondaient  que  :  «  Le  traité  de  la  paix  per- 
«  pétuelle  qui  devait  servir  d'un  règlement  invariable  entre 
((   la  France  et  la  République  n'ayant  point  reçu  d'atteinte 
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«  par  les  démarches  du  roy,  on  ne  pouvoit  ni  ne  vouloit 

«  accorder  aucunes  levées,  quelque  destination  qu'on  put, 
«  leur  donner  pour  soutenir  ceux  avec  lesquels  ils  avaient 
«  un  égal  intérêt  en  Fait  de  religion.  »  Ce  tut  cette  ré- 
ponse  qui  détermina  le  prince  à  porter  ses  armes  vers  la 
Normandie,  où  il  espérait  recevoir  d'Angleterre  un  sérieux 
appui  en  hommes  et,  en  argent.  La  décision  ainsi  prise 
par  les  Cantons  réformés  de  s'abstenir  de  toute  immixtion 
dans  les  querelles  intestines  qui  désolaient  la  France, 
n'empêcha  point  cependant  de  nombreux  volontaires  d'ac- 
courir au  secours  de  Condé.  Un  des  principaux  membres 
du  patriciat  bernois.  Christophe  de  Diesbach,  parvint  à 
faire  arriver  clandestinement  à  Genève  assez  de  monde 
pour  former  huit  enseignes  dont  il  confia  la  conduite  à 
son  parent,  le  sénateur  Nicolas  de  Diesbach.  La  Cour  de 
France  se  hâta  de  protester  contre  cette  levée  illicite,  et 
ses  ambassadeurs  Coisrnet  et  Mandosse.  introduits  le 
8  août  1562  aux  Conseils  bernois,  demandèrent  au  nom 
de  Charles  IX  que  les  autorités  de  ce  Canton,  n'ayant 
point  agréé  l'organisation  de  cette  bande  enjoignissent  à 
tous  ceux  qui  s'v  étaient  enrôlés  d'avoir  à  regagner  sur 
le  champ  leur  patrie  et  à  ne  point  se  faire  à  l'avenir  les 
auxiliaires  de  sujets  rebelles  d'un  monarque  avec  lequel 
leur  République  était  en  état  de  paix.  Les  motifs  de  droit 
l'emportèrent  sur  les  sympathies  engendrées  par  la  com- 
munauté de  doctrines;  l'avoyer  dépêcha  tout  d'abord  Ni- 
colas de  Graffenried  et  Jérôme  Manuel  rappeler  ces  aven- 
turiers qui  s'étaient  avancés  jusqu'à  Lyon,  mais,  comme 
ils  ne  tenaient  aucun  compte  (les  avis  de  ces  envoyés,  on 
leur  adressa  Louis  de  Miihlinen,  bailli  de  Gex,  porteur 
d'ordres  plus  énergiquement  comminatoires.  Devant  une 
semblable  manifestation,  les  officiers  n'avaient  qu'à  obéir  ; 
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Nicolas  de  Diesbach  lit  faire  volte-face  à  ceux  qui  l'avaient 
suivi,  el  les  ramena  le  18  septembre  dans  la  cité  de  l'Aar. 
Le  châtiment  infligé  aux  chefs  sur  l'exigence  des  représen- 
tants du  roi,  fut  des  plus  légers  ;  le  Sénat  bernois  se  borna 
à  les  suspendre  jusqu'à  Pâques  de  l'année  suivante  des 
charges  qu'ils  possédaient.  Le  Valais,  pays  catholique, 
ne  suivit  point  cet  exemple  ;  il  laissa  Pierre  Ain  Bûhel, 
de  Loècbe,  former  sur  son  territoire  quatre  compagnies, 
qui,  jointes  à  trois  autres,  recrutées  dans  Neuchàtel,  ob- 
tinrent libre  passage  à  travers  l'Etat  de  Berne,  et  ne  sui- 
virent point  dans  sa  retraite  le  contingent  de  ce  pays. 

Devenu  majeur,  Charles  IX  n'abandonna  pas  la  ligne  de 
conduite  qui  lui  était  toute  tracée  à  l'égard  des  Suisses: 
renouveler  son  alliance  avec  eux.  Mais  les  circonstances 
étaient  particulièrement  délicates  ;  le  trésor  royal,  obéré 
jusqu'aux  dernières  limites,  ne  pouvait  rien  donner  ;  depuis 
sept  ans,  aucune  pension  n'avait  été  payée,  et  les  Cantons 
forestiers,  surtout,  ne  cessaient  de  récriminer  avec  la 
plus  extrême  violence  auprès  de  l'ambassadeur  français 
Nicolas  de  la  Croix,  seigneur  de  Nogent,  et  abbé  d'Orbais; 
le  2i)  juillet  1563,  à  leur  Diète  particulière  tenue  à  Lucerne, 
ils  prenaient  l'a  résolution  de  dénoncer  l'alliance  et  de 
rappeler  leurs  troupes  du  service  de  France.  Mais  l'ha- 
bileté du  représentant  de  Charles  IX  parvint  à  déjouer 
cette  combinaison  machinée  par  les  agents  du  Pape  et  de 
l'Empereur.  Le  13  août,  arrivaient  à  Payerne  trois  envoyés 
extraordinaires  :  le  sieur  de  Saint- Laurent,  François  de 
Scepeaux,  comte  de  Duretal,  seigneur  de  la  Yieuville, 
chevalier  de  l'ordre  du  roi,  capitaine  de  cent  hommes 
darmes  des  ordonnances  et  maréchal  de  France  ;  et  Sébas- 
tien de  Laubespine,  évèque  de  Limoges  et  membre  du 
Conseil  privé  de  Sa  Majesté.  Ces  trois  diplomates  se  mirent 
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énergiquement  à  l'œuvre,  tandis  que  Pomponne  de  Bel- 
lièvre,  résident  auprès  des  Ligues  Grises,  parvenait  à 
entraîner  le  «  Pitlag  »  de  Coire,  malgré  l'opposition  de  la 

faction  espagnole  des  Salis  et  les  intrigues  du  représen- 
tant milanais  Londina,  qui,  semant  l'or  à  pleines  mains 
dans  «  un  pays  où  Ton  pouvait  acheter  d'autant  plus  de 
consciences  que  toutes  étaient  à  vendre  »,  s'était  l'ait  en 
Khétie  une  situation  tout  à  fait  prépondérante. 

Le  7  décembre  1 564,  était  signé  le  traité  d'alliance  avec  les 
Gantons  de  Lucerne,  d'Uri,  de  Schwvtz,  d'Unterwalden,  de 
Zoug,  de  Glaris,de  Fribourg,  de  Soleure,  de  Schafïïiouse, 
d'Appenzell,  l'abbé  de  Saint-Gall,  les  seigneuries  et  pays 
des  Grisons  et  du  Valais,  les  villes  de  Saint-Gall,  de 
Bienne  et  de  Mulhouse,  c'est-à-dire  avec  les  mêmes  mem- 
bres du  Corps  helvétique  qui  avaient  adhéré  à  l'acte  de 
1549.  Les  clauses  étaient  en  réalité  fort  semblables  à  celles 
précédemment  en  vigueur.  Ainsi,  la  nouvelle  alliance 
était  conclue  pour  la  vie  du  roi  et  une  période  de  sept  ans 
après  sa  mort  (art.  1).  Le  droit  de  lever  des  troupes  dans 
les  Ligues,  la  solde  de  ces  contingents,  la  nomination  des 
officiers,  les  subsides  et  pensions,  etc.,  ne  recevaient 
aucune  modification.  Cependant,  l'article  9  faisait  mention, 
pour  la  première  fois  dans  une  convention  de  ce  genre, 
d'une  charge  qui  devait  encore  grever  Je  budget  royal  ; 
c'était  l'obligation  pour  le  trésor  de  délivrer  aux  troupes 
suisses,  toutes  les  fois  que  la  France  leur  serait  redevable 
d'une  victoire,  une  solde  supplémentaire,  dite  solde  de 
bataille,  égale  à  celle  d'un  mois  de  service.  Nous  avons 
déjà  parlé  de  cet  usage  ancien,  récemment  sanctionné  à 
la  Diète  de  1553,  mais  fréquemment  très  mal  observé.  De 
plus,  il  n'était  plus  question  des  droits  que  le  monarque 
français  pouvait  avoir   sur    le  duché  de  Milan,  mais,  de 
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même  qu'en  1549,  il  était  stipulé  que  s'il  reconquérait  de 
ses  propres  armes  ses  possessions  italiennes,  les  Gantons 
lui  fourniraient  des  troupes  pour  en  assurer  la  défense. 
Enfin,  on  retrouvait  les  réserves  d'usage  ;  de  la  part  du 
roi,  le  Saint-Siège,  l'Empire,  les  rois  d'Espagne  et  Portugal, 
d'Ecosse,  de  Danemark,  de  Pologne  et  d'Espagne,  la  répu- 
blique de  Venise,  les  ducs  de  Lorraine,  de  Savoie  et  de 
Ferrare  ;  les  Ligues  Suisses  réservaient  de  leur  côté  le 
Pape,  le  Saint-Siège,  les  Maisons  d'Autriche,  de  Bour- 
gogne, de  Médicis,  la  ville  de  Florence,  et  leurs  alliés  per- 
pétuels, dans  les  limites  accoutumées  (1). 

Ce  traité,  signé  à  Fribourg  le  7  décembre  1564,  fut 
ratifié  par  Charles  IX  à  Mont-de-Marsan  le  21  juillet  1565. 
11  reçut  sa  consécration  solennelle  par  les  serments 
échangés  à  Notre-Dame  de  Paris  dans  le  courant  de 
décembre  de  la  même  année  entre  le  roi  et  les  députés  du 
Corps  helvétique.  Les  trois  Ligues  Grises,  qui  avaient 
adhéré  au  principe  du  renouvellement,  avaient  ratifié  dès 
les  premiers  jours  de  janvier  1565.  Les  Cantons  de  Zurich 
et  de  Berne  seuls  s'étaient  montrés  entièrement  réfrac 
taires.  Les  ambassadeurs  royaux  s'étaient  transportés 
dans  la  ville  de  l'Aar,  mais  leur  démarche  fut  inutile.  Le 
Sénat  bernois  s'était  réuni  pour  délibérer  sur  la  proposition 
qui  lui  était  soumise  ;  les  suffrages  se  trouvèrent  divisés 
au  point  de  donner  quelque  espoir  en  l'adhésion,  lorsqu'un 
véhément  discours  de  Jean  Weber,  lun  des  pasteurs  les 
plus  considérés  de  l'Eglise  réformée  dans  ces  régions  vint 
anéantir  ces  heureuses  dispositions.  Cet  homme,  qui,  à 
une    réelle   éloquence,    joignait    la    plus    sévère    attitude. 

(1)  Dumont,  Corps    universel    Dipbomatique.  t.    IV,   1«    partie, 
!..  129. 
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avait  demandé  qu'il  lui  lût  permis  comme  ministre  de  venir 

énoncer  au  sein  de  l'Assemblée  les  devoirs  des  chefs  d'état 
envers  Dieu  ;  il  y  parla  avec  tant  de  force  que  le  Sénat 
donj  une  partie  était  déjà  gagnée  à  sa  cause,  se  laissa 
entraîner  par  ses  arguments  et  ses  flatteries.  En  même 
temps,  l'austère  prédicant  distribuait  aux  gens  éclairés 
une  brochure  dénonçant  le  danger  qui  menacerait  la  nou- 
velle relig-ion  si  L'État  venait  à  s'unir  avec  une  Puissance 
dont  le  principal  objet  était  la  destruction  de  cette  doctrine. 
Les  citoyens  et  les  hauts  dignitaires  ayant  été  ainsi 
entraînés,  le  Sénat  se  contenta  de  répondre  aux  plénipo- 
tentiaires français  que,  quoique  le  Canton,  par  sa  situation 
présente,  ne  put  entrer  en  aucune  confédération  particu- 
lière, la  France  pouvait  tenir  pour  certain  qu'il  s'en  tien- 
drait avec  une  inébranlable  lidélitéà  toutes  les  obligations 
que  lui  imposait  la  paix  perpétuelle,  et  ne  souffrirait  pas 
(ju'il  se  passât  sur  son  territoire  quelque  fait  qui  fût  sus- 
ceptible d'y  porter:  atteinte.  A  l'égard  de  Zurich,  dont  son 
importance  et  sa  richesse  faisaient  le  Vorort  du  Corps 
helvétique,  on  ne  se  mit  point  en  peine  de  rechercher  son 
adhésion,  sachant  que  sa  coutume  était  d'imiter  Berne  en 
toute  circonstance,  et  le  silence  dans  lequel  ce  Canton 
s'était  enfermé  fut  considéré  comme  un  refus.  Un  point 
important  était  dès  lors  acquis,  c'est  que,  même  après  le 
refus  d'adhésion  de  1  État  bernois,  on  pouvait  compter 
dans  sa  capitale  sur  un  parti  français  assez  puissant  pour 
devenir  à  brève  échéance  la  majorité,  et  cela  semble 
d'autant  plus  probable  que  Berne  n'avait  montré  sa  mau- 
vaise volonté  que  pour  arracher  à  la  diplomatie  française 
un  traité  particulier  qui  lui  assurât  le  monopole  de  cer- 
tains avantages  politiques  et  commerciaux. 

Un   an    à    peine    s'était    écoulé  depuis    la   signature  de 
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l'alliance  lorsqu'il  s'éleva  dans  les  (irisons  dos  troubles 
assez  graves  pour  mettre  à  l'œuvre  loute  la  prudence  de 
leurs  Allies  Perpétuels.  Le  parti  espagnol,  puissant  dans 

ce  pays,  s'acharnait  à  y  répandre  le  bruit  que  ce  traité  se 
trouvait  en  opposition  avec  l'union  héréditaire  entre  les 
Ligues  et  le  Saint-Empire  :  on  vit  aussitôt  des  bandes  de 
pillards  courir  aux  armes  pour  venir  saccager  et  incendier 
plusieurs  châteaux  du  Domleschg.  La  Diète  générale 
s'assembla  à  Baden  en  février  1566,  en  présence  de  Pom- 
ponne de  Bellièvre  qui  avait  remplacé  l'abbé  d'Orbais  à 
l'ambassade  de  Soleure  ;  il  y  fut  convenu  que  les  Cantons 
de  Zurich,  Lucerne,  Schwytz  et  Glaris,  voisins  des  Grisons, 
enverraient  en  Rhétie  des  députés  chargés  de  faire  entendre 
raison  aux  perturbateurs,  ce  qui  s'accomplit  en  effet. 

En   France,    la  guerre   religieuse  avait  repris   de   plus 
belle,  tandis  qu'en  Suisse,  les  agents  impériaux  et  pontifi- 
caux ne  cessaient  de  lui  opposer  toutes  sortes  d'obstacles. 
En  décembre  1566,  le  bruit  se  répandait  que  le  gouverne- 
ment de  l'Escurial  allait  demander  aux  «  Ligues  »  une  levée 
de  quatre  mille  hommes.  Voulant  faire  échec  à  Philippe  II, 
Charles  IX  se  décida  à  en  requérir  une  de  six  mille,  pour 
entraver  les  menées  de  son  rival.  Mais  le  moment  était 
mal  choisi.  On  n'ignorait  point  que  le  trésor  royal  n'avait 
pas  en  caisse  les  sommes  suffisantes  à  l'entretien  des  deux 
régiments   suisses,    puisque    toutes    ses    dettes   restaient 
impayées.  Bellièvre  qui  n'arrivait  pas  à  trouver  dans  les 
Waldstœtten    trois    cents    hommes  pour   la  garnison   de 
Lyon,  n'hésitait  point   à  susciter  pour  le  6  janvier    lo67 
une    Diète    générale    à    laquelle    il   en  demandait  six  fois 
autant.  Contrairement   à  toute  prévision,  ces   ouvertures 
recevaient  un  accueil  favorable.  Les  sept  Cantons  catho- 
liques,  celui   de  Schaffhouse,   l'abbé  et  la  ville    de  Saint- 

B.  —  8 
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Gall,  accordaient  la  levée,  à  laquelle  participaient  encore 
les  Grisons  et  le  Valais.  La  France  obtenait  que  l'alliance 
fnl  prorogée  d'un  an  en  plus  des  sept  stipulés  après  la 
mort  du  Roi;  et  de  plus,  les  Confédérés  acceptaient  d'en- 
voyer un  renfort  aux  garnisons  de  Lvon  et  de  Grenoble 
pour  les  protéger  contre  les  Huguenots  (1).  Mais  ce  succès 
n'avait  pas  été  obtenu  sans  peine  ;  il  avait  fallu  la  pro- 
messe de  payement  immédiat  des  pensions  arriérées, 
dont  le  chiffre  excédait  six  cent  mille  livres. 

Dès  les  premiers  mois  de  1 5(i7.  la  nouvelle  que  le 
duc1  d'Albe,  allant  combattre  les  Pays-Bas  révoltés,  passe- 
rait non  loin  de  leurs  frontières,  causa  parmi  les  Gantons 
une  très  vive  émotion.  Les  Cantons  protestants  surtout, 
firent  alors  à  l'ambassadeur  français  les  plus  significatives 
avances.  Berne,  qui,  par  sa  récente  enquête  du  pays  de 
Yaud,  se  trouvait  plus  particulièrement  exposé,  offrait 
libre  passage  et  entretien  sur  ses  terres  de  la  levée  fran- 
çaise, avant  même  qu'elle  fut  sur  pied.  Pour  un  peu,  il 
eût  adhéré  purement  et  simplement  au  traité  de  1564,  ou 
tout  au  moins  accordé  à  ses  ressortissants  l'autorisation 
de  s'enrôler  en  toute  liberté  au  service  royal,  si  les  cir- 
constances ne  l'eussent  contraint  à  grouper  toutes  les 
forces  qu'il  pouvait  mettre  en  rang.  A  Fribourg  et  dans  le 
Valais,  l'inquiétude  n'était  pas  moindre,  par  suite  des 
violentes  colères  soulevées  dans  les  Dizains  par  la  préten- 
tion qu'avait  émise  le  Pape  d'exiger  de  l'évèque  de  Sion, 
prince  du  Saint-Empire,  le  payement  d'une  annate  ;  aussi 
les  trois  pays  menacés  formaient-ils  le  20  février  une 
ligue  défensive  et  jetaient-ils  douze  mille  hommes  dans 
Genève.  Au  Louvre,  on  semblait  se  préoccuper  moins  des 

(1)  Eidgenossisçhe  Abschiede,  I.  IV,  p.  353. 
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armements  espagnols  que  du  maintien  de  l'unité  au  sein 
des  Confédérés.  Or,  cette  unité  paraissait  gravement  me- 
nacée,   car,    si  Zurich,   Soleure  et    Hàle    armaient   pour 
appuyer  Berne  et  Fribourg,  par  contre,  les  Cantons  primi- 
tifs favorisaient  la  coalition  du  Pape,   de  l'Espagne  et  de 
la   Savoie.    L'alliance    française    était   fortement  attaquée 
dans   ces    régions   par  le   chevalier   uranien    Walther  de 
Roll,   pratiquant  des  enrôlements  pour   Philippe  11,  par 
L'amman    d'Unterwalden,    Lussy,    négociateur   secret    de 
Rome  et  de    Venise.    Aussi,    Charles    IX  se    décida-t-il  à 
brusquer  les  choses  en   faisant  mettre  sur  pied  la  levée 
qui  lui  était  accordée.  On  en  possède  un  intéressant  docu- 
ment ;  c'est  la  capitulation  de  la  eompag-nie  de  Zurlauben, 
arrêtée   à  Soleure   le  9  juillet  1567   entre  le  capitaine  de 
ce  nom  et  l'ambassadeur  de  France.  En  voici  l'analyse  : 
la  compagnie    devait     comprendre   trois   cents   hommes, 
dont  trente   armés  de  cuirasses,  et  trente  d'arquebuses  ; 
tous  devraient  être  Suisses  (art.  1).  Le  roi  donnait  pour  le 
recrutement  une  somme  de  neuf  cents  écus  de  couronne  ; 
chaque    arquebusier    recevrait    une    solde    mensuelle   de 
quinze  sols  ;  le  capitaine  toucherait  une  paye  égale  à  celle 
de  dix-neuf  hommes,  pour  lui,  le  lieutenant  et  l'enseigne  ; 
et  en  plus,  chaque  mois  trois  cents  couronnes,  plus  diverses 
sommes,  le  tout  s'élevant  à  quatorze  cent  cinquante  écus, 
à   courir   du   21    juillet.   Cet   officier    était   tenu  de   faire 
chaque  mois  la  revue  de  son  effectif  en  présence  de  com- 
missaires et  contrôleurs  nommés  par  Sa  Majesté  ;  il  était 
sujet  à  des  retenues  proportionnelles  au  nombre  des  man- 
quants, en  cas  d'absences  injustifiées  ;  il  ne  pouvait  donner 
à  un  soldat  une  paye  mensuelle  inférieure  à  trois  écus,  ni 
engager  des   hommes   aveugles  ou  impropres  au  service. 
Un  même  individu   ne  pouvait  être  présenté  deux  fois  à 
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la  même  revue,  à  peine  pour  le  capitaine  d'être  déféré  au 
conseil  de  guerre,  et,  si  cet  le  assemblée  le  reconnaissait 
coupable,  d'être  exposé  à  se  voir  destituer  par  le  roi. 
Chaque  chef  de  compagnie  était  tenu,  pour  que  ses  ma- 
lades lui  fussent  comptés  aux  jours  de  montres,  de  les 
présenter,  ou  au  cas  d'impossibilité,  de  produire  des  cer- 
tificats émanant  des  juges  du  lieu  où  ils  se  trouvaient 
hospitalisés.  Les  officiers  et  soldats  devaient  prêter  ser- 
ment de  servir  Sa  Majesté  envers  et  contre  tous,  sauf 
contre  les  Gantons  et  leurs  alliés  ;  il  leur  était  interdit 
de  quitter  le  service  sans  le  consentement  du  roi,  qui  ne 
pouvait  être  rendu  responsable  des  désagréments  qui 
pourraient  leur  advenir  à  leur  retour,  s'ils  voulaient  ren- 
trer chez  eux  sans  passeports  ou  sans  congé  régulier.  Au 
point  de  vue  de  Tordre  et  de  la  discipline,  il  était  stipule 
que  l'on  créerait  un  grand-juge  et  des  officiers  de  justice, 
lesquels  toucheraient  les  émoluments  qu'il  était  d'usage 
de  leur  accorder',  pourvu  que  leurs  noms  fussent  inscrits 
sur  un  rôle  :  ceux  d'entre  eux  qui  négligeraient  leur  charge 
seraient  punis  et  remplacés  par  quelqu'un  qui  fut  capable 
et  agréé  par  le  roi.  Enfin,  il  était  interdit  aux  officiers  de 
frapper,  de  taxer  ou  de  prélever  quelque  argent  sur  les 
vivandiers,  cuisiniers  ou  fournisseurs  (1). 

Telle  était  la  capitulation  d'une  compagnie;  un  double 
de  l'original  était  remis  à  chaque  capitaine.  Malgré  le  titre 
que  porte  cette  convention,  il  est  aisé  de  constater  à  une 
simple  lecture  de  son  texte  qu'elle  n'était  pas  un  traitement 
de  faveur  accordé  à  une  enseigne  déterminée,  mais  bien 
qu'elle  était   applicable   à   toutes    et    par  suite,    que  nous 


(1)  Zurlauben,  Hist.  milit .  t/es  Suisses,  t.   IV,  pièces. 
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pouvons  la  regarder  comme  étanl  la  capitulation  générale 
de  la  levée  de  1567. 

Le  régiment  ainsi  formé  se  mit  en  marche  le  21  juillet 
l.">()7,  sous  les  ordres  du  colonel  Louis  Pfyffe_r,  avoyer  de 
Lucerne,  celui-là  mémo  qui  avait  déjà  commandé  le  régi- 
ment de  Tammann  après  la  bataille  de  Dreux.  Les  diverses 
compagnies  se  trouvèrent  réunies  à  Chalon-sur-Saône, 
désigné  comme  point  de  rassemblement,  entre  le  1er  et  le 
5  août.  La  première  revue  en  fut  passée  le  11  du  même 
mois,  jour  où  fut  auhsi  distribuée  la  paye  d'un  trimestre. 
On  y  fit  prêter  aux  officiers  et  soldats  le  serment  d'usage; 
tous  juraient  sur  les  Saints  Evangiles  de  s'abstenir  du  blas- 
phème, de  l'ivrognerie,  ainsi  que  de  l'usage  de  la  viande 
les  vendredis  et  samedis  ;  —  de  servir  le  roi  de  tout  leur 
pouvoir,  excepté  contre  les  Gantons  et  leurs  alliés  ;  —  de 
ne  point  quitter  leur  corps  sans  la  permission  du  capitaine 
ou  du  colonel  ;  —  d'obéir  aux  officiers  sous  peine  d'exclu- 
sion, de  ne  point  se  mutiner;  —  de  rester  au  poste  de 
garde  tant  qu'ils  ne  seraient  pas  relevés  par  un  sergent; 

—  de  défendre  leur  régiment,  ainsi  que  les  officiers  judi- 
ciaires et  subalternes  ;  —  de  ne  point  tirer  vengeance 
d'anciennes  rancunes,  de  ne  pas  demander  justice  aux 
juges  pour  des  faits  antérieurs  à  la  présente  capitulation; 
d'apaiser,  si  possible,  les  rixes,  et  de  n'y  point  prendre 
part,  à  moins  que  la  vie  d'un  parent  proche  ou  au  degré 
successible  ne  fût  en  jeu  ;  —  de  remettre  aux  officiers  ju- 
diciaires l'examen  des  griefs  contre  d'autres  personnes, 
et,  pour  les  doléances  à  l'endroit  des  capitaines,  de  les 
faire  trancher  sous  le  régime  delà  convention  en  vigueur; 

—  de  ne  briser  ni  abandonner  leurs  armes;  —  de  ne  point 
désobéir,  à  peine  d'être  puni,  de  ne  point  commettre  de 
rébellion,  sous  peine  d'être  déféré  au   grand  juge  ;   de  ne 
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pas  violer"  les  églises,  boulangeries,  de  ne  pas  attaquer  les 
gens  paisibles,  ni  pousser  à  la   mutinerie.  Enfin,  il  était 

publié  que  relui  qui,  dans  une  bataille  ou  un  assaut,  au- 
rait tué  un  fuyard,  serait  pleinement  excusé,  que  ceux 
qui  se  disputeraient  ou  refuseraient  de  soumettre  leurs 
différends  à  la  justice  de  leur  corps  seraient  punis,  ainsi 
que  ceux  qui.  en  jouant,  useraient  de  procédés  dé- 
loyaux (1). 

Plusieurs  gentilshommes  bernois  avaient  accepté  des 
grades  dans  le  régiment  de  Pfyfler;  le  (>  septembre,  ils 
durent  reprendre  la  route  de  leur  pays,  le  canton  de  Berne 
ayant  interdit  à  ses  sujets  de  faire  partie  d'une  armée  des- 
tinée à  servir  dans  une  guerre  civile  en  France. 

On  se  rappelle  que  ce  furent  ces  six  mille  hommes  qui, 
arrivés  à  Meaux  le  28  septembre  1567,  sauvèrent  le  roi  et 
toute  la  Cour,  dont  les  Huguenots  avaient  projeté  l'enlève- 
ment. Charles  IX  se  plaça  au  milieu  du  bataillon  carré  formé 
par  les  Suisses,  et  put  ainsi  regagner  Paris  sans  autre 
incident  que  quelques  escarmouches  entre  ses  chevau- 
légers  et  les  bandes  de  l'armée  de  Condé.  De  retour  dans 
sa  capitale,  il  adressa  aussitôt  aux  Cantons  qui  lui  avaient 
fourni  ce  secours  une  lettre  où  il  leur  marquait  combien 
vif  il  garderait  le  souvenir  d'un  événement  qui,  sans  aucun 
doute,  avait  été  ménagé  par  la  Providence,  et  dont  le  suc- 
cès avait  si  parfaitement  répondu  à  l'empressement  et  au 
zèle  d'aussi  chers  alliés.  Le  colonel  de  ces  intrépides  sol- 
dats n'était  pas  oublié,  le  roi  exprimait  qu  il  ne  pouvait 
assez  louer  la  capacité  et  la  vigilance  qu'il  avait  montrées 
durant  cette  marche  qui  ne  pouvait  être  mise  en  parallèle 


J)  Zurlaubcn,  Hist.  /ni/if.  des  Suisse,  t.  IV,  pièces. 
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qu'avec  une  victoire  complète,  et  qu'un  officier  d'un  mé- 
rite aussi  distingué  ne  serait  pas  moins  recommandable 
auprès  de  sa  personne  et  de  sa  Cour  que  dans  sa  propre 
patrie  (1). 

Fribourg,  quoique  menacé  sur  ses  frontières  par  les 
différends  qui  s'étaient  élevés  entre  Berne  et  la  Savoie, 
tinta  rivaliser  de  zèle  avec  ses  alliés  des  Caillons  primi- 
tifs en  rendant  à  la  Couronne  un  service  qui  lui  conciliât 
de  puissantes  sympathies.  En  15(i7,  elle  levait  un  corps 
de  quatre  mille  hommes  de  ses  meilleures  troupes  et  en 
confiait  la  conduite  à  son  avoyer,  Jean  de  Lanthen-Heid, 
magistrat  aussi  célèbre  dans  son  pays  par  ses  talents  mili- 
taires et  politiques  que  par  ses  discordes  matrimoniales. 
Cette  expédition  dura  un  an,  après  lequel,  le  contingent 
étant  licencié,  ce  haut  dignitaire  quitta  l'épée  de  colonel 
pour  venir  reprendre  la  présidence  des  Conseils  fribour- 
geois.  Il  y  avait  eu  dans  les  premiers  âges  de  la  Confédé- 
ration helvétique  de  nombreux  exemples  qui  autorisaient 
cet  usage  renouvelé  des  dictateurs  romains  ;  et  il  n'est 
point  rare  aujourd'hui  encore,  à  l'aurore  du  xxe  siècle,  de 
voir  chaque  année  de  nombreux  fonctionnaires  délaisser 
pour  quelque  temps  le  prétoire  ou  les  assemblées  de  leur 
État  pour  venir  exercer  dans  une  armée  de  miliciens 
les  charges  militaires  dont  ils  portent  le  titre. 

Quoi  qu'il  en  fût,  les  beaux  éloges  prodigués  par 
Charles  IX  à  l 'l'y lier  et  à  ses  subordonnés  ne  satisfai- 
saient pas  pleinement  les  Suisses.  Dès  le  lendemain  de 
l'arrivée  du  roi  à  Paris,  le  Trésorier  général  des  armées 
faisait  appeler  l'intrépide  colonel  pour  lui  verser  la  solde 


il)  Le  roi  aux  cantons,  3  octobre  1507,  Mibl.  nat.,  fonds  français, 
n->  16.017,  fol.  416. 
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de  bataille  de  sa  compagnie,  mais  celui-ci  refusait  de  la 
recevoir,  disant  no  pouvoir  accepter  la  somme  qu'on  lui 
offrait  que  lorsque  son  régiment  aurait  reçu  la  totalité  de 
sa  pave.  Le  28  décembre  1567.  l'avoycr  de  Lucerne  était 

rejoint  par  une  nouvelle  levée  de  trois  mille  neuf  cents 
hommes,  répartis  en  treize  enseignes,  levée  qu'avait  con- 
cédée le  22  octobre  la  Diète  de  Soleure  ;  ce  nouveau 
secours  ne  fut  point  appelé  à  former  un  régiment  distinct, 
et  fut  incorporé  à  celui  de  Pfyffer.  Le  roi,  du  reste, 
ne  tarda  point  à  licencier  ces  treize  compagnies,  le 
2  avril  1568,  la  paix  ayant  été  signée  quelques  jours 
auparavant.  Néanmoins,  comme  les  Protestants  n'avaient 
pas  remis  toutes  les  places  qu'ils  étaient  tenus  de  rendre, 
les  vingt  enseignes  primitives  qui  avaient  formé  le  régi- 
ment levé  en  juillet  précédent  furent  conservées. 

La  trêve  de  Longjumeau,  du  23  mars  1568,  fut  assez 
mal  accueillie  des  Confédérés,  accompagnée  qu'en  était  la 
notification  par  une  inévitable  demande  de  sursis  pour  le 
payement  des  dettes  arriérées.  Pacification  éphémère,  car, 
le  28  septembre  de  cette  même  année,  la  révocation  de 
ledit  qui  autorisait  la  liberté  de  conscience  était  pour 
les  Huguenots  le  signal  d'une  nouvelle  prise  d'armes.  Dès 
le  30  août.  Bellièvre  recevait  du  Louvre  l'ordre  de  sonder 
les  Cantons  sur  leurs  dispositions  à  propos  d'un  nouvel 
«  Aufbruch  »  de  quatre  mille  fantassins  et  de  recrute- 
ments destinés  à  remplir  les  cadres  des  compagnies  res- 
tées à  sa  solde.  En  même  temps,  Condé  et  Coligny.  qui 
avaient  en  Suisse  de  nombreuses  intelligences,  et  qui  ne 
laissaient  échapper  aucune  occasion  de  fomenter  quelque 
intrigue  en  ce  pays,  y  envoyaient  un  de  leurs  plus  distin- 
gués partisans,  Félix  de  Bourjac.  grand  bailli  de  Yalenti- 
nois.  Ce  négociateur  avait  à  remplir  une  triple  mission  :  il 
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devait  engager  les  Étais  protestants  à  fournir  à  sou  parti 
des  secours  qui  pussent  être  opposés  avec  succès  à  ceux 
que    leurs    Confédérés  catholiques   mettaient    au    service 

royal  ;  en  cas  de  refus,  il  avait  ordre  de  demander  à  tous 
les  Cantons  de  rappeler  leurs  troupes,  attendu,  disaient 
ses  instructions,  que  nul  des  engagements  pris  par  eux 
ne  les  obligeait  à  continuer  l'œuvre  commencée  de  la 
destruction  de  la  France.  Enfin,  si  cette  demande  était 
rejetée,  il  était  chargé  de  solliciter  de  la  Diète  l'envoi 
auprès  de  Charles  IX  d'une  députation  qui,  par  ses  bons 
offices,  fût  à  même  de  ménager  une  paix  durable,  suscep- 
tible de  concilier  la  paix  des  peuples  avec  l'autorité  royale. 
Ces  manœuvres  échouèrent  devant  la  fermeté  du  Sénat 
de  Berne,  qui,  le  3  septembre,  notifiait  à  l'agent  des  Cal- 
vinistes français  sa  ferme  résolution  de  ne  se  prêter  en 
rien  à  un  acte  qui  pût  être  interprété  comme  une  dénon- 
ciation de  la  Paix  perpétuelle.  !1  n'en  fut  pas  de  même 
pour  Schaff'house  qui,  quoique  n'ayant  avoué  qu'une 
seule  enseigne,  la  rappela  sur-le-champ. 

Bellièvre  qui,  à  un  moment  où  tout  semblait  perdu 
pour  la  cause  de  son  maître,  était  parvenu  à  déjouer  les 
intrigues  espagnoles,  obtint  encore  quatre  mille  hommes 
dans  les  deux  Diètes  tenues  à  Soleure,  puis  à  Baden,  en 
septembre  et  octobre.  La  première  montre  de  ce  corps, 
placé  sous  les  ordres  du  colonel  fribourgeois  Petermann 
de  Cléry,  eut  lieu  à  Saint-Jean-de  Losne  en  novembre 
1568.  L'ambassadeur  français  parvint,  mais  non  sans 
peine,  à  arracher  du  Magistrat  de  Schaff'house  la  révocation 
de  son  ordonnance  de  rappel.  Mais  la  situation  se  gâtait 
de  plus  en  plus  dans  les  Ligues,  où  le  comte  d'Ariguis- 
ciola,  ministre  de  Philippe  II.  constituait  à  son  souverain 
dans  les  Waldstœl ten  une  puissante  clientèle.  Aussi,  pour 
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ramener  à  la  Couronne  française  une  faveur  qui  lui 
échappait  chaque  jour,  Bellièvre  ne  cessait-il  de  conseiller 
à  Charles  IX  de  demander  une  levée  considérable,  ce  à 
quoi  ce  monarque  ne  consentit  que  lorsqu'il  apprit  la 
nouvelle  des  sanglants  échecs  subis  par  ses  armées  de- 
vant la  Charité. 

Mais  la  brillante  victoire  remportée  le  \\)  octobre  1569 
à  Moncontour  rendit  inutile  ce  nouvel  effort  diplomatique. 
Les  deux  régiments  de  Gléry  et  de  PfyfFer  y  prirent  la 
part  la  plus  glorieuse.  Cléry  y  fut  tué  ;  PfyfFer,  en  ré- 
compense de  sa  valeur,  se  vit  décerner  le  collier  de  l'ordre 
de  Saint-Michel,  accompagné  d'une  lettre  extrêmement 
flatteuse  encore  conservée  chez  ses  descendants.  Parmi 
les  officiers  qui  se  distinguèrent  tout  spécialement  furent 
les  capitaines  de  Zurlauben  et  de  Zurmatten;  le  premier 
reçut  du  roi  l'autorisation  ^d'ajouter  à  ses  armoiries  une 
fleur  de  lys  d'or  ;  le  second  obtint  la  pension  que  la  Cou- 
ronne versait  à  l'avoyer  de  Soleure  M.  de  Sury,  mort 
depuis  peu.  Mais  les  Suisses  qui  avaient  participé  à  cette 
campagne  étaient  considérablement  affaiblis  ;  ils  se  refu- 
sèrent h  continuer  leurs  services.  Charles  IX  qui^  de  son 
coté,  désirait  faire  la  paix  avec  les  Protestants,  leur  per- 
mit de  se  retirer;  ils  quittèrent  Angers  le  20  mars  1570. 
Mais  le  monarque  français  qui  ne  voulait  pas  se  séparer 
d'aussi  utiles  auxiliaires,  avait,  dès  la  fin  de  janvier,  donné 
Tordre  à  Bellièvre  de  mettre  ,sur  pied  les  huit  mille 
hommes  qu'il  avait  obtenus  au  mois  d'août,  et  dont  le 
succès  de  Moncontour  avait  fait  différer  l'enrôlement.  Les 
Cantons  catholiques  n'avaient  point  soulevé  de  difficulté; 
quant  à  Berne  et  aux  États  réformés,  on  n'avait  même 
pas  jugé  utile  de  s'adresser  à  eux,  d'autant  plus  qu'ils 
avaient    rendu   des    édits  punissant    sévèrement    ceux   de 
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leurs  nationaux  qui  prendraient  place  dans  une,  armée 
étrangère.  La  levée  ainsi  Formée  s'éleva  à  sept  mille  huit 
cents  hommes,  soit  vingt-six  enseignes,  composant  deux 
régiments,  dont  l'un  avait  pour  colonel  Christophe 
Schorno,  landammann  de  Schwytz,  et  l'autre,  ce  même 
Jean  de  Lanthen-Heid,  avoyer  de  Fribourg.  Ces  deux 
corps  quittèrent  la  Suisse  le  22  mars  1570,  et  s'assem- 
blèrent à  Chàlon-sur-Saùne  où  leur  première  montre  eut 
lieu  le  8  avril.  C'est  à  Bellièvre  que  revint  encore  le  soin 
de  liquider  le  licenciement  des  enseignes  de  Pfyffer  et  de 
Giéry,  qui  ne  comptaient  plus  guère  qu'un  millier  d'u- 
nités valides,  mais  auxquelles  il  était  dû  près  de  huit  cent 
mille  écus.  Or,  les  trésoriers  en  avançaient  à  peine  vingt 
mille  ;  il  fallut  donc  procéder  encore  à  de  nouveaux  em- 
prunts; et  ce  furent  les  Cantons  «  hors  l'alliance  du  roy  » 
qui  se  montrèrent  les  plus  accommodants.  Berne  et  Zu- 
rich consentirent  à  prêter  chacun  cinquante  mille  cou- 
ronnes; Fribourg  accepta  de  souscrire  pour  vingt  mille. 
Les  difficultés  s'augmentaient  par  suite  du  récent  congé 
accordé  aux  régiments  de  Schorno  et  de  Lanthen-Heid, 
peu  de  temps  après  la  paix  signée  le  8  août  1570;  néan- 
moins quelques  compagnies  en  avaient  été  conservées 
pour  la  garde  de  Sa  Majesté  ;  parmi  ces  dernières  se 
trouvait  la  compagnie  glaronnaise  de  Hessy.  Les  colo- 
nels et  capitaines  des  régiments  ainsi  licenciés  se  mon- 
trèrent assez  conciliants  ;  le  17  janvier  1571,  la  Diète  de 
Baden  se  bornait  à  demander  pour  eux  le  pavement  immé- 
diat du  tiers  de  leur  créance,  accordant  au  roi  tout  le 
temps  qu'il  lui  faudrait  pour  le  surplus,  moyennant  le 
versement  d'un  intérêt  de  huit  pour  cent. 

Sur-  ces  entrefaites,     Bellièvre  laissait    l'ambassade  de 
Fiance;!  François  (iaudart.  sieur  de  la  Fontaine;   il   avait 
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lail  preuve  dans  la  possession  de  ce  poste  des  plus  solides 
qualités  diplomatiques.  .Néanmoins,  une  partie  de  son 
œuvre  allait  s'écrouler  par  suite  de  l'appui  que  les  Urkaii- 
tonen  n'allaient  pas  tarder  à  porter  à  la  Ligue,  en  consé- 
quence du  ressentiment  qu'éprouvait  leur  chef  incontesté 
le  colonel  et  avoyer  Pfyffer  du  chef  des  hauteurs  que  lui 
avait  manifestées  le  duc  d'Anjou. 

En  1571,  se  place  un  fait  important  pour  l'histoire  des 
troupes  suisses  capitulées  au  service  français.  Le  17  juin 
de  cette  année  en  effet,,  Charles  IX  rendait  permanente  en 
faveur  de  Charles  de  Montmorency  Méru  (depuis  duc  d'An- 
ville  et  amiral)  la  charge  de  Colonel  Général  des  Suisses 
et  Grisons,  qui,  jusqu'alors,  avait  été  purement  tem- 
poraire, et  dont  le  titulaire  n'avait  été  investi  que  pour 
une  ou  deux  campagnes.  Nous  avons  dit  plus  haut  l'im- 
portance qu'avait  cette  dignité  et  les  attrihutions  y  atta- 
chées ;  nous  n'y  reviendrons  donc  point. 

Apaisée  un  moment,  la  guerre  civile  reprit  avec  plus 
d'ardeur  que  jamais  au  lendemain  de  la  Saint-Barthélémy 
(24  août  1572).  L'amhassadeur  français  fut  chargé  de  jus- 
tifier auprès  des  Cantons  le  massacre  qui  rendit  tristement 
célèbre  cette  journée  ;  il  invoqua  la  raison  d'État,  allé- 
guant que  son  maître  s'y  était  vu  obligé  par  les  menées 
des  Huguenots  qui  aspiraient  à  le  renverser  du  trône,  et 
que,  du  reste,  les  événements  qui  se  déroulaient  en  France 
devaient  rester  absolument  étrangers  aux  États  voisins. 
(Quoique  la  Diète  ne  fît  aucune  remontrance  à  propos  de 
ces  faits,  les  Cantons  réformés  de  Berne.  Zurich,  Bàle  et 
Schaffhouse  montrèrent  aux  infortunés  protestants  fran- 
çais une  compassion  dia-ne  d'éloges:  ils  organisèrent  des 
collectes  pour  venir  en  aide  à  ceux  d'entre  eux  qui  avaient 
cherché    asile    sur    leur    territoire.   Le    Sénat    de    Berne 
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notamment  prit  sous  sa  protection  les  enfants  de  l'amiral 
de  Goligny,  qui  s'étaient  réfugiés  dans  cette  ville  ;  quel- 
que temps  après,  de  concert  avec  Bâle,  il  sollicita  —  en 
vain,  il  est  vrai.  —  du  duc  de  Savoie  la  libération  <le  leur 
mère,  dont  ce  Prince  avait  cru  devoir  se  saisir,  (les 
démarches  n'irritèrent  point  la  Cour  de  France;  qui  les 
regarda  comme  les  effets  d'une  compassion  naturelle 
qu'une  identité  de  religion  devait  attirer  à  des  malheu- 
reux, et  qui  n'étaient  point  incompatibles  avec  les 
antiques  traités  en  vigueur  entre  les  deux  États.  En  même 
temps,  le  2  octobre  1572,  la  Diète  de  Soleure  accordait  à 
Gaudart  une  levée  de  six  mille  hommes  divisés  en  deux 
régiments.  Mais  ces  deux  corps  ne  furent  mis  sur  pied  que 
plus  tard,  après  l'arrivée  à  Soleure  de  Jean  de  Bellièvre- 
Hautefort,  successeur  de  Gaudart.  Le  premier  eut  pour 
colonel  M.  Tammann,de  Lucerne,  qui  mourut  au  bout  de 
peu  de  temps,  et  fut  remplacé  par  Jean  Kraft,  chancelier 
de  Soleure  ;  le  second  était  placé  sous  les  ordres  de 
l'avoyer  fribourgeois,  Jean  de  Lanthen-IIeid,  qui,  pour 
la  troisième  fois,  amenait  un  régiment  au  service  français. 
Ces  troupes  s'assemblèrent  à  Saint-Jean  de-Losne  le 
11  avril  1573,  et  furent  dirigées  sur  la  Rochelle;  elles 
prirent  part  au  siège  de  cette  place.  Elles  furent  congé- 
diées le  12  novembre  1573  ;  ledit  de  licenciement  dit  que 
le  roi  ne  s'est  décidé  à  cette  mesure  que  par  suite  de  son 
espérance  d'une  paix  prochaine,  des  pertes  causées  parmi 
leurs  effectifs  par  la  fatigue  et  les  maladies,  et  enfin,  à 
cause  de  l'approche  de  l'hiver  et  du  mauvais  état  de  ses 
finances.  Quatre  compagnies  seulement  restèrent  à  la  solde 
de  Charles  IX,  sous  les  ordres  de  Guillaume  Tugginer,  de 
Soleure,  capitaine  de  l'une  d'elles  et  lieutenant  aux  Cent- 
Suisses.  Elles  furent  du  reste  renvoyées  aussi  sous  le  règne 
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suivant,  les  l''1  février  et  20  avril  157!).  toujours  par  suit»* 
de  l'épuisement  du  trésor. 

Lorsque,  durant  le  cours  de  l'année  1574,  Henri  II ï. 
ancien  roi  de  Pologne,  succéda  à  son  ïvliva  sur  le  tronc  de 
France,  la  situation  de  ce  royaume  ne  semblait  guère 
offrir  de  sérieuses  garanties  d'un  brillant  avenir.  La  Cou- 
ronne  confiée  à  un  prince  incapable,  la  plus  complète 
anarchie  dans  l'État,  où  trois  partis,  celui  des  Huguenots 
ayant  pour  chef  le  roi  de  Navarre,  celui  des  Catholiques, 
dirigé  par  les  Guise,  et  celui  du  Roi,  se  faisaient  une  guerre 
acharnée;  tel  était  le  tableau  que  présentait  notre  pays. 
On  n'ignorait  point  dans  les  Gantons  toutes  les  probabi- 
lités qui  semblaient  assurer  une  longue  continuation  de 
troubles,  mais  on  estimait  aussi  que  les  traités  conclus  et 
encore  en  vigueur  pour  une  période  de  huit  ans  n'en 
devaient  point  subir  le  contre  coup  ;  aussi,  les  principaux 
chefs  des  Confédérés  jugèrent-ils —  tout  d'abord  au  moins 
—  (jue  les  diverses  tentatives  de  nature  à  les  entraîner 
dans  un  parti  autre  que  celui  du  monarque  français 
n'étaient  que  l'œuvre  de  factieux  et  qu'il  fallait  redoubler 
de  vigilance  pour  les  écarter. 

Aussi,  ne  firent-ils  aucune  difficulté  pour  accorder  à 
Bellièvre  et  à  Gaspard,  comte  de  Schomberg,  envoyés  de 
la  reine-mère,  alors  régente  jusqu'à  l'arrivée  du  nouveau 
roi,  l'autorisation  de  lever  sur  leurs  territoires  six  mille 
Suisses,  et  de  faire  passer  quelques  cornettes  de  cavalerie 
recrutées  en  Allemagne. 

Seuls,  les  Cantons  catholiques  concédèrent  le  renfort 
qui  leur  était  demandé;  les  Cantons  protestants,  confor- 
mément à  la  Paix  perpétuelle,  ne  soulevèrent  aucun 
obstacle  à  leur  passage.  Octroyé  à  la  Diète  de  Soleure  du 
25  mai  1574,  ce  contingent  fut  divisé  en  deux  régiments, 
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commandés,  l'un  par  Urs  Zurmatten,  de  Soleure;  l'autre 
par  Dietrich  In  (1er  Halden,  de  Schwytz,  lequel  riant  mort 
peu  après,  lut  remplacé  par  Jean  Tammann.  de  Lucerne. 
Ces  Jeux  corps  s'assemblèrent  à  Châlon  où  la  régente 
vint  les  passer  en  revue  le  19  août  ;  ils  lurent  dans  la 
suite  employés  en  Provence  et  en  Daupliiné  ;  le  premier 
subit  des  pertes  considérables  au  siège  de  Livron  ;  tous 
deux  firent  ensuite  partie  de  l'armée  de  M.  de  Bellegarde, 
et,  dans  une  bataille  livrée  au  mois  de  juin  de  l'année 
suivante  aux  environs  de  Die,  contre  les  corps  protes- 
tants de  Montbrun  et  de  Lesdiguières,  ils  laissèrent  sur 
le  cbamp  du  combat  plus  de  huit  cents  hommes,  entre 
autres  le  colonel  Frœlich,  officier  de  haut  mérite,  qui  fut 
fort  regretté  dans  sa  nation. 

Un  autre  corps,  sous  le  colonel  uranien  Tanner,  servait 
aussi  en  Dauphiné  à  cette  époque.  Les  régiments  de  Tam- 
mann et  de  Zurmatten,  gravement  épuisés,  furent  du 
reste  licenciés  à  la  fin  de  1575,  quatre  mois  après  cet 
échec,  par  François  de  Mandelot,  commissaire  départi  par 
le  roi  à  cet  effet. 

Les  dispositions,  en  somme  assez  favorables,  des  Suisses 
à  l'égard  de  la  France,  les  amenèrent,  dès  l'arrivée 
d'Henri  III  en  sa  capitale,  à  députer  auprès  de  lui  une 
ambassade  pour  le  féliciter  de  son  avènement  et  de  son 
mariage  avec  la  princesse  Louise  de  Yaudemont.  Cette 
ambassade  partit  le  11  avril  1575;  à  sa  tète  se  trouvaient 
Jean  Kambli,  bourgmestre  de  Zuricb,  et  Béat-Louis  de 
Mùhlinen,  ancien  avover  de  Berne.  On  vit  dans  le  choix 
de  ces  deux  hautes  personnalités  un  présage  de  la  rentrée 
prochaine  dans  l'alliance  française  des  Cantons  qui  les 
accréditaient,  éventualité  qui,  ainsi  que  nous  le  verrons, 
ne  larda  point  à  se  réaliser.  Le  roi  accueillit  très  cordiale- 
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ment  ces  envoyés  ;  néanmoins,  comme  ils  avaient  consenti 
à  se  faire  auprès  de  lui  les  porteurs  des  propositions  de 
paix  du  parti  protestant  français,  et  comme  ils  en  étaient 
venus  à  solliciter  pour  les  enfants  de  l'amiral  de  Goligny, 
réfugiés  à  Berne,  un  retour  dans  ses  bonnes  grâces,  il  se 
refusa  à  écouter  ces  ouvertures,  et  les  engagea  à  s'abste- 
nir soigneusement  de  toute  immixtion  dans  les  affaires 
intérieures  de  la  France.  Il  n'en  manifesta  pas  moins  ses 
sentiments  favorables  pour  leur  nation,  ce  qui  lui  concilia, 
même  chez  les  réformés  suisses,  de  nombreuses  sympa- 
thies, et  chargea  son  ambassadeur  Bellièvre  de  Hautefort 
d'exprimer  à  la  Diète  ses  remerciements  et  ses  bienveil- 
lantes dispositions. 

Les  Huguenots  français  ne  devaient  pas  manquer,  de 
leur  coté,  de  chercher  à  s'assurer  le  secours  de  leurs 
coreligionnaires  étrangers.  On  sait  que  W  comte  Jean- 
Casimir,  fils  du  duc  des  Deux-Ponts,  Électeur  Palatin, 
s'était  agité  d'une  façon  particulièrement  active  pour  leur 
procurer  d'importants  renforts.  Il  ne  se  contenta  point 
d'opérer  sur  ses  propres  États  et  auprès  des  princes  luthé- 
riens d'Allemagne,  et  vint  poursuivre  ses  agissements 
jusqu'au  sein  des  Gantons.  D'autre  part,  le  prince  de  Gondé 
envoyait  plusieurs  agents,  tels  que  Théodore  de  Bèze, 
Honoré  d'Albert  de  Luynes,  Robert  de  Yilliers,  sieur  de 
la  Grafïnière,  demander  secours  aux  Cantons  protestants, 
particulièrement  Berne.  Arrivé  secrètement  en  Suisse  à 
la  fin  d'octobre  1575,  ce  dernier  émissaire  sut  si  bien  intri- 
guer qu'en  peu  de  temps  il  arrivait  à  son  but.  En  même 
temps,  le  Comte  Palatin,  dépêchait  au  Sénat  bernois  le 
docteur  Pierre  Beutrich,  avec  mission  officielle  de  pousser 
cette  assemblée  à  provoquer  la  formation  d'une  ligue  des 
États  qui  avaient  adopté  la  confession  d'Augsbourg,  mais, 
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en  réalité,  avec  instruction  secrète  de  s'aboucher  avec  les 
membres  des  principales  familles  du  patriciat  bernois,  les 
Erlachj  Mùhlinen,  Diesbach,  Wattvvyl,  Tillmann,  Stiirler, 
Graffenried,  Bonstetten,  pour  les  décidera  équiper  oceul- 
lement  des  compagnies  d'infanterie  qui   seraient  envoyées 
au  secours  de    Condé.   Les  menées  de  Beutrieh    et  de    la 
Gralinière  tendaient  donc  à  la  même  lin  ;  tous  deux  mon- 
trèrent   dans    leurs    négociations    assez    d'habileté    prtur 
amener  les  hauts  personnages    de  Berne,    de    Zurich,    de 
Schaffhouse  et  de  Neuchàtel  à  former  treize  enseignes  au 
grand  complet.   Ce    corps   fut    réparti  en  deux  régiments 
dont  la  direction  échut  à  Louis  et  à  Gabriel  de  Diesbach, 
anciens  vétérans  des  guerres  d'Italie  sous  Henri  II,  autour 
desquels  s'étaient  groupés  de  nombreux  officiers  de  grand 
mérite.  Le  lieu  d'assemblée   pour   les    chefs  fut  Noirmont 
dans  l'évèché  de  Bàle.  Ils  s'y  réunirent  en  elfet  le  19  no- 
vembre 1575  ;  tous    y  prêtèrent  serment  de  lutter  jusqu'à 
la  mort  pour  Dieu  et  pour  la  religion.  Zuleger,   conseiller 
du  Prince  Palatin,  leur  apporta  une  somme  d'argent  con- 
sidérable,   mais,    comme    elle    était    encore   insuffisante, 
Louis  d'Erlach,  Albert  de  Mùhlinen,  Jacques  de  Bonstet- 
ten  et  Jean-Rodolphe  de  Graffenried   avancèrent  le   mon- 
tant des    frais  d'équipement,  plus  celui  de    huit    mois  de 
solde,  et   s'engagèrent   en   outre   à   servir  à    leur  propre 
compte.  Pendant  ce  temps,  Zuleger  et  la  Grafnière  rece- 
vaient de  nombreux  particuliers  des  Cantons  réformés  la 
promesse  de    leur  lever  gratuitement  des  compagnies  de 
gens  <Je  pied. 

Mais,  quelque  soin  qu'eussent  apporté  à  ne  point  se 
trahir  les  promoteurs  de  celte  entreprise,  leurs  menées 
n'échappèrent  pas  à  la  sagacité  de  l'ambassadeur  royal, 
M.  de  Bellièvre  de  Hautefort.  Apprenant  que  les  contin- 
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gents  recrutés  étaient  sur  le  poinl  de  se  grouper  à  la  Neu- 
vèville  el  à  Saint-Imier,  il  se  présenta  le  22  novembre 
1575  devant  le  Sénat  de  Berne,  et,  énergiquement,  de- 
rnanda  qu'il  fûl  procédé  au  désarmement  immédiat  de  celte 

levée  cont l'aire  aux  stipulations  de  la  Paix  perpétuelle. 
Rien  ne  fut  négligé  de  La  part  des  Bernois  pour  dégager 
leur  administration  de  tout  soupçon  de  complicité.  Le 
Cohseil  Souverain  se  liàta  de  déclarer  que,  touché  de  celte 

remontrance,  et  résolu  à  empêcher  la  reproduction  du 
scandale  que  produirait  le  spectacle  de  combats  livrés 
entre  Suisses,  il  interdisait  formellement  à  tout  particu- 
lier de  quitter  le  Canton,  sous  peine  de  mort  et  de  confis- 
cation. En  môme  temps,  joignant  les  actes  aux  promesses, 
il  faisait  arrêter  Benoit  Nœgeli,  Fun  des  capitaines  des 
troupes  qui  avaient  causé  l'incident,  lequel,  retenu  à  Berne 
par  diverses  circonstances-,  n'avait  pu  encore  joindre  ses 
compagnons  «l'armes/ le  faisait  jeter  en  prison,  et  le  con- 
damnait à  la  perte  de  son  droit  de  bourgeoisie  et  au  ban- 
nissement. 

Deux  jours  après,  cette  assemblée  dépêchait  trois  de  ses 
membres,  Wolfgang  May,  Sulpice  Bruckler  et  Nicolas 
Manuel,  porter  aux  officiers  et  aux  hommes  qui  s'apprê- 
taient à  partir  l'ordre  d'avoir  à  reprendre  dans  le  plus  bref 
délai  le  chemin  de  leurs  foyers.  Rejoints  à  la  Neuveville, 
les  capitaines  refusèrent  d'obéir  aux  instances  de  leur 
Canton,  et  répondirent  qu'ils  étaient  animés  d'une  irrévo- 
cable décision.  Malgré  les  efforts  de  M.  de  la  Nocle,  gen- 
tilhomme du  duc  d'Alençon,  envoyé  par  ce  prince  pour 
solliciter  Messieurs  de  Berne  d'interposer  leurs  bons 
offices  dans  le  but  de  rétablir  la  paix  en  France,  le  Sénat 
bernois  fit  partir  en  toute  hâte  de  nouveaux  députés  pour 
tenter  de  détourner  les  révoltés  de  leur  projet  ;  ce  furent 
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Nicolas  de  Diesbach  et  Jérôme  Manuel,  membres  du  Petit 
Conseil;  Pierre  Koch  et  Jean-Rodolphe  d'Erlach,  membres 
du  Grand  Conseil.   Ils  atteignirent  à  Cornaux  dans  l'Eve- 
ché  de  Baie,  les  deux  régiments,  et  les  sommèrent  de  se 
dissoudre  incontinent.    Mais   cette   démarche   fut  inutile. 
Beutrich  et  La  Grafinière  leur  répondirent  que  cette  troupe, 
étant  hors  des  frontières  de  l'État  de  Berne  et  sur  un  ter- 
ritoire qui  en  était  complètement  indépendant,  se  trouvait 
déliée  de  toute  obéissance  aux  ordres   qui  pouvaient  lui 
être  transmis   de   sa   part,   et  que,   du   reste,  le  serment 
prêté  liait  indissolublement  ceux  qui  en   faisaient  partie. 
Endoctrinés  par  ces   deux  émissaires,   les   officiers  firent 
une  réponse  identique.  La  petite  armée  rejoignit  les  ren- 
forts réunis  par  le  Comte  Palatin,  et  alla  grossir  les  rangs 
des  milices  protestantes.  Berne  ne  put  qu'aviser  l'ambas- 
sadeur français  de  l'échec  que  venait  de  lui  infliger  l'obsti- 
nation de  ses  sujets  rebelles.  Cette  levée  occulte  se  monta 
à  dix-sept  compagnies  formant  un  ensemble   de  six  mille 
neuf  cent  quarante-quatre  hommes;  sur   ce   nombre,  dix 
compagnies  avaient  été  recrutées  en    pays  bernois,  six  à 
Neuchàtel,  et  une  à  la  Neuveville.  Genève,    qui,    de   son 
côté,  avait  expressément  interdit  à  ses  sujets  les  services 
étrangers,    ne    put   empêcher    quelques    enfants    perdus, 
d'aller,  sous  la  conduite  de  M.  de  Briquemont  et  du  capi- 
taine de  la  Pierre,  opérer   leur  jonction  avec  l'armée  du 
prince  de  Condé,  dans  les  rangs  de  laquelle  se  trouvait  du 
reste  ce  même  Charles  de   Montmorency-Méru,  que  nous 
avons  vu,  en  1571,  investi  de  la  charge  de  Colonel-Géné- 
ral des  Suisses  et  Grisons.  Les  Cantons  catholiques,  res- 
tés lidèles  au  parti  de  la  Couronne,  jetèrent  les  hauts  cris, 
cl  accusèrent  Berne  d'avoir  en  secret  protégé  la  levée  qui 
venait  d'être  faite;  ils  lui  adressèrent  même,  le  7  décembre 
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de  cette  même  année,  une  ambassade  chargée  de  lui  faire 
des  remontrances  sur  sa  duplicité,  mais  le  Sénat  bernois 
parvint  à  faire  admettre  sa  justification. 

Il  nous  faul  ici  ouvrir  une  courte  parenthèse.  Les  his- 
toriens de  cette  époque,  en  général  peu  soucieux  de  re- 
monter aux  sources  et  de  compulser  les  traités,  se  bornent 
à  «lire  que,  durant  les  guerres  de  Religion  et  les  troubles 
de  la  Ligue,  il  se  trouva  en  France  des  troupes  suisses  ser- 
vant sous  l'un  et  l'autre  drapeau.  Plusieurs  même  ont 
accusé  les  autorités  du  pays  d'avoir  manqué  de  patrio- 
tisme et  de  fidélité  envers  leurs  alliés.  Il  y  a  là  une  erreur; 
il  ne  faut  point  souscrire  à  cette  imputation,  car,  seules, 
les  enseignes  helvétiques  qui  allèrent  rejoindre  les  armées 
royales  formèrent  en  cette  époque  troublée  le  secours 
accordé  en  vertu  de  traités.  Elles  étaient,  disons-nous 
plus  haut,  avouées  par  les  Gantons  alliés  de  la  Couronne, 
recrutées  sans  intrigues  suspectes,  assemblées  sous  le 
contrôle  de  fonctionnaires  de  la  Confédération;  elles  traver- 
saient ouvertement  les  divers  Etats  pour  se  rendre  au  lieu 
de  réunion  qui  leur  était  assigné  en  territoire  français, 
puis  venaient  se  ranger  dans  les  armées  commandées 
par  le  roi  ou  ses  lieutenants. 

Il  s'en  manque  de  beaucoup  que  Ton  rencontre  chez  les 
forces  destinées  à  aller  grossir  les  rangs  des  partisans  de 
Condé  ou  du  roi  de  Navarre  les  mêmes  caractères  ;  ce 
n'étaient  que  des  bandes  levées  clandestinement,  sans 
autorisation  expresse  ou  même  tacite,  et  que  la  témérité 
de  quelque  aventurier  ou  de  quelque  fanatique  dérobait  à 
la  connaissance  des  Cantons,  œuvre  toujours  ménagée  par 
de  secrètes  cabales,  et  toujours  réprouvée,  officiellement 
au  moins  ;  par  les  chefs,  avovers,  landammans  ou  bourg- 
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mestres  de  ces  mêmes  Cantons,  quelque  étrangers  qu'il 
pussent  être  à  l'alliance  française. 

Si,  dans  les  États  de  la  Confédération  appartenant  à  la 
religion  réformée,  l'opinion  publique  favorisait  l'enrôle- 
ment de  volontaires  destinés  à  aller  appuyer  les  Protes- 
tants français,  par  contre,  les  Cantons  catholiques  ne 
négligeaient  rien  pour  montrer  au  roi  leur  absolu  loya- 
lisme. Le  10  janvier  1570,  la  Diète  de  Soleure  accordait  à 
Hautefort  la  mise  sur  pied  de  six  mille  hommes.  Ce 
nouveau  régiment  fut  encore  donné  au  héros  de  Dreux, 
de  Meaux,  de  Moneontour,  l'avoyer  lucernois  Louis 
Pfyffer,  auquel  était  due  l'heureuse  issue  de  cette  négo- 
ciation. Entre  temps,  les  Suisses  de  l'armée  de  Condé  lut- 
taient de  courage  et  de  valeur  militaire  avec  leurs  coin- 
patriotes  restés  fidèles  ;  tous  maintenaient  dignement  le 
renom  d'intrépidité  acquis  par  leurs  ancêtres  dans  les 
grandes  expéditions  de  Naples  et  de  Piémont. 

Sur  ces  entrefaites,  en  France,  la  paix  était  signée  le 
(]  mai  1376,  entre  Henri  111  et  les  princes  révoltés.  Ce  fut 
la  paix,  dite  de  Monsieur,  honteuse  pour  le  roi.  Les  Can- 
tons protestants  se  réjouirent  fort  en  apprenant  que  le 
monarque  français  prenait  à  sa  charge  la  solde  des  deux 
régiments  de  Diesbach,  qui  l'avaient  combattu  sous  les 
ordres  de  Condé.  Mais  ces  derniers,  redoutant  un  châti- 
ment sévère  à  leur  rentrée  dans  leur  patrie,  n'en  reprirent 
pas  directement  le  chemin,  et  s'attardèrent  plus  de  trois 
mois  en  Champagne.  Profitant  de  ce  retard,  le  prince  pro- 
testant agissait  pour  que  pleine  amnistie  fût  accordée  aux 
officiers  et  soldais  qui  avaient  pris  part  à  cette  équipée. 
Berne  se  contenta  de  répondre  par  de  vagues  formules, 
promettanl  de  montrer  quelque  indulgence.  Néanmoins, 
comme    son    Sénat  avait,    —   un  peu  tardivement,    il    est 
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vrai,  —  interdit  à  ses  sujets  d'aller  prendre  «lu  service  a 
L'étranger,  cette  République  voulut  sévir,  et,  à  leur  retour, 
les  capitaines  el  les  hommes  qui  avaient  enfreint  cette 
prohibition  furent  punis  d'amende  et  de  prison.  Quant  à 
La  Grafînière  qui  leur  avait  servi  de  colonel-général,  il 
fui  banni  à  perpétuité  du  territoire.  Les  Cantons  catholi- 
ques ne  purent  s'empêcher  de  trouver  ces  peines  fort  exa- 
gérées dans  une  affaire  OÙ  la  police  bernoise  n'avait 
montré  qu'une  faible  perspicacité,  et  avait  vraisemblable- 
ment agi  de  connivence  avec  les  rebelles.  Ces  soupçons 
parurent  du  reste  ne  point  être  par  trop  téméraires;  l'atti- 
tude de  Berne  sollicitant  peu  après,  particulièrement  par 
une  note  du  20  mars  1585.  le  versement  de  la  solde  de  ces 
deux  régiments  ne  l'ut  guère  plus  de  nature  à  les  dissiper 
<jue  la  réponse  qu'elle  lit  aux  Catholiques  au  sujet  de  Ber- 
nard Tillmann,  resté  auprès  de  Coudé.  Moins  heureux 
(jue  leurs  compatriotes  de  l'armée  calviniste,  les  soldats 
du  régiment  de  Pfyffer  furent  congédiés  le  0  septembre 
1576,  n'emportant  de  leur  voyage  en  France  que  des  pro- 
messes, malgré  l'insistance  déployée  par  leur  colonel  à 
défendre  leurs  intérêts.  Dès  lors,  à  toutes  les  Diètes,  l'am- 
bassadeur français  se  trouva  en  butte  à  de  nombreuses 
réclamations  de  la  part  des  créanciers  civils  et  militaires 
de  son  maître,  lesquels  jugeaient  fort  déplaisant  que 
celui-ci  cherchât  à  leur  emprunter  encore  un  million 
d'écus,  alors  que  sa  dette  dans  le,s  Cantons  s'élevait  déjà  à 
près  du  triple  de  cette  somme.  D'autre  part,  le  refroidis- 
sement qu'avait  jeté  entre  la  ville  des  Zœhringen  et  la  ca- 
pitale de  l'Uechtland  la  levée  protestante  de  1575  devait 
détacher  Fribourg  de  l'alliancj  française  et  le  jeter  dans 
les  bras  des  Waldstœtten  qui,  quelques  années   plus  tard 
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allaient  si  énérgiquement  prendre  parti  pour  la  Ligue  à 
laquelle  la  Paix  de  Monsieur*  venait  de  donner  le  jour. 

La  période  de  tranquillité  ne  fut  du  reste  pas  de  longue 
durée. L'agitation  fomentée  par  lesG uise  amena  la  formation 
définitive  de  la  Ligue.  La  convocation  d'Etats  Généraux  qui 
s'ouvrirent  à  Biois  le  (>  décembre  1576  fut  impuissante  à 
remédier  au  mal.  Le  traite  conclu  à  Bergerac  en  septembre 
l.")77  entre  Henri  111   et  le  roi  de  Navarre,  chef  des  Pro- 
testants français,  parut  devoir   clore   une  longue   ère   de 
troubles;  cette   illusion   s'envola   aussitôt.   Le   méconten- 
tement des  Princes,  les  cabales  suscitées  par  la  faction  des 
Grands,  rejetèrent  la  France  dans  l'anarchie  et  les  horreurs 
d'une  guerre  civile.  D'autre  part,  les  affaires   du  roi  dans 
le  pays  des  Ligues  allaient  de  mal  en  pis.  Les  ^Ya]dstœtten 
s'étaient  jetés  dans  les  bras   du   duc  de  Savoie  et  du  roi 
d'Espagne,  ennemis  jurés  des  Protestants  et  d'Henri  III 
qu'ils  accusaient  d'être  leur  protecteur.  L'avoyer  Pfyffer 
qui,  jusque-là,  s'était  conduit  en  «  bon  Français  »,  prenait 
ombrage    de  la  mauvaise   volonté    que    l'on    mettait    au 
Louvre  h  acquitter  les  dettes  et  pensions  qu'il  possédait, 
et,  dès  la  (in  de  1577,  il  avait  passé  dans  le  camp  hispano- 
savoisien.  La  défection  du  «  roi  des  Suisses  »  était  de  pire 
conséquence  pour  la  Couronne  que  la  perte  dune  bataille 
rangée.  .Néanmoins,  la  rupture  n'était  pas  assez  complète 
pour  empêcher  Lucerne,  Glaris,   Fribourg  et  Soleure  de 
concéder    encore    à   cette    date     une    levée    de   six  mille 
boinines  qui    lut    confiée   ai]    colonel   glaronnais    Gaspar 
Gallalv.  Mais,  à  la  (in  de  décembre  1579,  une  trêve  étant 
survenue,  ce  régiment  fut  licencié  ;  il  n'en  était  conservé 
que  la  compagnie  soleuroise    de  Jost  Greder,   maintenue 
pour  la  garde  du  corps  de  Sa  Majesté. 

I  Cependant,  au  milieu  de  toutes  ces  alternatives  de  guerres 
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et  de  pacifications  intérieures,  la  diplomatie  royale  avait 
remporté  au  soin  du  Corps  helvétique  un  succès  qui  n'était 
poinl  dénué  d'importance,  car  il  compensait  dans  une 
certaine  mesure  la  défection  des  Cantons  primitifs.  On  n'a 
point  oublié  que  Berne,  Soleure  et  Genève  se  trouvaient 
liées  par  un  pacte  de  combourgeoisie.  Cette  dernière  ville, 
jadis  apanage  de  Ja  maison  de  Savoie,  était  encore  forte- 
ment convoitée  par  le  duc.  La  place  était  pour  les  Suisses 
d'une  grande  importance,  pour  Berne  surtout,  car  elle 
était  la  clef  du  pays  de  Yaud,  récemment  conquis.  Aussi, 
Berne  et  Soleure  ne  tardèrent- elles  pas  à  se  tourner  du 
côté  du  roi  de  France  et  à  l'invitera  former  avec  elles  une 
alliance  pour  la  conservation  de  cette  place.  Ce  monarque 
qui,  depuis  long-temps,  désirait  ramener  Berne  à  sa  clien- 
tèle, se  hâta  de  saisir  l'occasion  qui  s'offrait,  et,  le  10  juillet 
1578, il  donnait  pleins  pouvoirs  à  Jlautefort  etàllarlaydc 
Sancy,  désigné  comme  successeur  du  premier,  pour  mener 
à  bonne  fin' cette  négociation.  Le  8  mai  1579,  le  traité  se 
trouvait  signé.  Le  roi  garantissait  le  maintien  de  Genève 
dans  la  combourgeoisie.  et  assurait  à  Berne  la  conservation 
des  territoires  conquis  par  elle  sur  la  Savoie,  c'est-à-dire 
du  pays  de  Yaud  et  du  comté  de  Romont,  au  même  titre 
que  s'ils  se  trouvaient  inclus  dans  la  stipulation  de  garantie 
du  traité  de  Paix  perpétuelle  (art.  1  et  2).  S'il  arrivait  que, 
pour  la  défense  de  Genève,  les  deux  Cantons  suisses 
jugent  à  propos  d'y  mettre  'une  garnison,  le  souverain 
français  prenait  à  sa  charge  la  solde  de  cinq  compagnies 
de  trois  cents  hommes,  recrutées  en  Suisse,  à  raison  de 
mensualités  de  treize  cents  écus  par  compagnie,  pendant 
le  temps  que  cette  troupe  y  tiendrait  garnison,  plus  deux 
périodes  de  cinq  jours,  Tune  pour  l'aller,  l'autre  pour  le 
retour  (art.  5).  Cette  mesure  ne  devait  être  adoptée  que  si 
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son  utilité  était  reconnue  par  la  majorité  d'une  assemblée 

formée  parles  députés  des  Cantons  et  l'ambassadeur  fran- 
çais, celui-ci  avant  voix  délibérât ive  égale  à  celle  d'un 
Canton  (art.  6).  Pour  assurer  la  paye  de  ces  enseignes,  le 
Irésqr  royal  devait,  aussitôt  après  une  délibération  de  ce 
genre,  faire  remettre  entre  les  mains  de  MM.  de  Soleure 
une  somme  de  treize  mille  écus,  solde  de  deux  mois  (art.  7); 
s'il  devenait  nécessaire  que  Berne  et  Soleure  missent  sur 
pied  une  armée,  la  France  devait  verser  quinze  mille  écus 
par  mois,  tant  que  cette  armée  serait  sur  pied,  mais,  du 
jour  où  cette  force  entrerait  en  campagne,  la  Couronne 
serait  déchargée  de  la  solde  de  garnison  ;  ses  nationaux 
pouvaient  aussi  prendre  part  à  cette  expédition  (art.  8  et9). 
Si  le  royaume  était  attaqué,  il  était  (et  c'est  là  le  point 
important  du  succès  de  la  négociation),  autorisé  à  lever 
chez  les  signataires  du  présent  traité  un  corps  de  six  mille 
hommes  (art.  10  et  il).  Enfin,  Genève  s'obligeait  à  laisser 
libre  passage  aux  sujets  français  et  aux  gens  de  guerre 
levés  en  Suisse  par  le  roi,  mais  à  refuser  tout  droit  de 
circulation  aux  ennemis  de  celui-ci. 

Henri  III  ratifia  cet  acte  important  par  lettres  données 
à  Paris  en  août  de  la  même  année  ;  les  serments  d'usage 
furent  échangés  à  Soleure  le  21  dudit  mois  entre  Nicolas 
de  Harlay  de  Sancv  au  nom  du  monarque  et  les  représen- 
tants des  autres  parties  contractantes.  Ceux-ci  étaient, 
pour  Berne  :  Béat-Louis  de  Muhlinen,  ancien  avoyer, 
Nicolas  de  Diesbach,  Jean-Antoine  Tillier.  Vincent  Daxel- 
hofer,  Jean-Rodolphe  de  Bonstetten,  el  Jean-Rodolphe 
Wustenbersrer,  membres  du  Petit  et  du  Grand  Conseil; 
pour  Soleure,  Ifs  Sury  et  Urs  Ruchly,  avoyers  ;  Etienne 
Schwaller,  Urs  Rudolph,  Pierre  Mansly,  Jean-Jacques 
de  Slaal.  Balthazar  de  Grissach,  Ulrich  Vogelsang,  Pierre 
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BrioveJ  et  Jérôme  Lallinberg,  membres  des  deux  Conseils  ; 
enfin,  au  nom  de  Genève,  Michel  Rozel    el    Ami   Varro, 

conseillers  e1  anciens  syndics  de  la  ville  (  (  l. 

L'alliance  conclue  entre  Charles  IX  ei  les  Suisses  arrivait 
à  son  expiration  le  7  décembre  1582.  La  question  se  posait  de 

savoir  si  une  alliance  aussi  onéreuse  devait  être  renouvelée, 
et.  dans  l'affirmative,  qui  devait  faire  les  premières  démar- 
ches. A  la  Cour,  un  mouvement  assez  prononcé  se  dessinait 
en  faveur  de  l'expectative,  car,  disait-on.  la  France,  appuyée 
sur  deux  Cantons  protestants,  les  plus  puissants  de  la 
Confédération,  pouvait  parfaitement  se  passer  des  Walds- 
tœtten  dont  les  troupes  lui  avaient  été  d'un  grand  secours 
dans  les  luttes  contre  les  Calvinistes,  mais  dont  les  sym- 
pathies allaient  maintenant,  et  de  façon  très  nette,  du  cote 
des  Ligueurs.  Ceux  qui  n'adoptaient  point  cette  manière 
de  voir  faisaient  observer  que,  si  Ton  s'appuyait  exclusi- 
vement sur  le  parti  réformé  en  Suisse,  on  risquait  fort 
de  détruire  en  peu  de  temps  l'union  absolue  que  la  diplo- 
matie française  n'avait  cessé  de  favoriser,  et  qui  assurait 
à  la  Couronne  le  passage  des  Alpes  et  les  levées  de 
troupes. 

Cette  dernière  opinion  l'emporta,  et,  le  22  avril  1 582, 
Henri  III  confiait  à  François  de  Mandelot,  comte  de  Chà- 
lons,  gouverneur  du  Lyonnais  et  chevalier  des  ordres; 
à  Jean  de  Bellièvre  de  Hautefort,  premier  président  du 
Parlement  de  Grenoble;  à  Hertri  Clausse,  sieur  de  Fleurv. 
amhassadeur  ordinaire  en  Suisse,  et  à  Jean  Grangier 
de  Ly verdis,  résident  auprès  des  Ligues  Grises,  la  mis- 
sion de  négocier  le  nouveau  traité.  Le  roi  mettait  pour 
conditions  que  son  alliance  fût    préférée  à   toutes   autres, 

(1)  Duraont,  Corps  diplom.,  t.  Y.  1™  partie,  p.  347. 
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telles  que  celles  avec  l'Espagne  ou  la  Savoie,  que  le 
chiffre  minimum  du  contingent  de  chaque  levée  fut  abaissé 
de  six  à  quatre  mille  hommes,  que  des  modifications  fus- 
sent apportées  à  la  constitution  des  tribunaux  de  marche, 
enfin,  que  les  stipulations  fussent  en  vigueur  durant  une 
période  de  dix  ou  douze  ans  au  moins  après  sa  mort. 
Malgré  les  intrigues  de  Pfyffer,  le  21  juillet  1*)82,  Lu- 
cerne,  Schwytz,  le  haut  Unterwalden,  Glaris,  Fribourg, 
Soieure,  Appenzell,  Saint-Gall,  le  Valais  et  Bienne  défé- 
raient aux  demandes  des  ambassadeurs  royaux.  Rien 
n'est  plus  élogiéux  pour  la  nation  suisse  que  l'exposé  des 
motifs  contenus  dans  le  préambule  de  ce  traité.  Henri  III 
y  déclare  que  son  royaume  se  trouvant  «  soutenu  par  la 
«  prospérité  et  par  tout  ce  qui  peut  faire  voir  sa  puis- 
«  sance  »,  il  ne  lui  reste,  pour  l'affermir  de  plus  en  plus, 
qu'à  s'allier  de  nouveau  avec  une  République  dont  on  ne 
saurait  trop  admirer  la  sagesse  dans  la  conduite  de  ses 
Etats,  ni  trop  louer  la  fermeté  dans  ses  entreprises.  Pas- 
sant ensuite  aux  avantages  réciproques  procurés  aux 
contractants,  il  ajoute  que,  ayant  toujours  mieux  observé 
cette  alliance  envers  la  France  que  ne  le  firent  jamais  un 
roi  ni  un  monarque,  les  Cantons  y  ont  trouvé  un  moyen 
de  se  rendre  plus  redoutables  à  leurs  ennemis  et  d'impor- 
tants avantages  résultant  de  leur  amitié  pour  la  Couronne. 
Du  traité  en  lui-même,  nous  ne  dirons  rien  ;  il  était  la  re- 
production presque  littérale  des  pactes  antérieurs.  Néan 
moins,  le  monarque  français  n'avait  pu  faire  accepter  les 
conditions  secondaires  qu'il  eût  voulu  y  faire  figurer  ; 
c'est  ainsi  que  la  validité  restait  fixée  à  la  durée  de  son 
régné  plus  une  période  de  buit  ans,  que  le  chiffre  mini- 
mum d'une  levée  restait  fixé  à  six  mille  hommes;  mais  en 
revanche,  l'alliance  française  devait  en  tout  état  de  cause 
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être  préférée  à  toute  autre,  que  celle  dernière  fui  signée 
par  un  Canton  ou  par  le  Corps  helvétique  en  entier.  De 
plus,  malgré  les  Espagnols,  il  était  convenu,  de  même 
qu'en  1564,  que.  quand  la  France  serait  parvenue  à  re- 
conquérir le  Milanais  par  ses  seules  forces,  les  Suisses 
lui  en  garantiraient  la  paisible  possession.  Uri  et  le  lias 
Unterwalden,  pays  où  les  agents  de  l'Escurial  avaient  la 
prépondérance,  adhérèrent  quelques  jours  après  au  traite, 
beaucoup  moins  par  fidélité  que  par  crainte  de  perdre  les 
créances  considérables  dont  ils  étaient  titulaires.  L'al- 
liance fut  solennellement  jurée  à  Notre-Dame  de  Paris  en 
novembre  1582  par  une  brillante  ambassade  à  la  tête 
de  laquelle  se  trouvait  PfyfFer.  Depuis  quatre  ans,  le  roi 
d'Espagne  intriguait  pour  empêcher  la  signature  de  cet 
acte  ;  il  avait  à  maintes  reprises  fait  aux  Gantons  la  pro- 
position de  leur  payer  les  huit  cent  mille  écus  que  leur 
devait  le  trésor  français,  et,  en  outre,,  de  porter  au  double 
toutes  les  pensions  qu'il  avait  l'habitude  de  leur  verser. 

Restait  à  obtenir  l'adhésion  de  Berne.  Quelque  aversion 
que,  durant  les  règnes  d'Henri  ITI  et  de  son  prédécesseur, 
cette  République  eût  manifestée  contre  l'alliance  française, 
et  quoique  les  motifs  qu'elle  avait  invoqués  pour  se  tenir 
à  l'écart  ne  semblassent  en  rien  avoir  reçu  atteinte,  les 
considérations  que  nous  avons  rappelées  décidèrent 
Clausse  de  Fleury  à  faire  un  suprême  effort  en  venant 
haranguer  le  Sénat.  Ses  membres  montrèrent  tout  d'abord 
quelque  hésitation,  mais  une  conférence  qu'eut  l'ambas- 
sadeur avec  les  deux  avoyers  à  Fraubrunnen  emporta  le 
consentement  définitif.  Cette  résolution  n'alla  point  sans 
être  accompagnée  d'une  mesure  par  laquelle  ces  deux 
hauts  magistrats  semblent  avoir  voulu  faire  pardonner 
a   leurs    administrés  un    si    prompt  revirement.    En  effet, 
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une  lettre  reversais  datée  de  Paris,  le  29  décembre  1582, 
confirmait  le  traité  de  Soleure  de  1571),  garantissait  aux 
Bernois  la  possession  du  pays  romand,  et,  entre  autres 
avantages  pécuniaires,  portait  à  dix  mille  livres  leur  pen- 
sion annuelle,  en  leur  accordant  pour  leurs  hôpitaux  une 
somme  de  quatre  mille  livres.  Cet  Etat  obtenait,  d'autre 
part,  reconnaissance  du  droit  de  rappeler  ses  troupes  au 
cas  où  de  nouvelles  guerres  religieuses  éclateraient  en 
France.  Cette  adhésion  fut  solennisée  par  les  serments 
échangés  en  grande  pompe  dans  la  ville  de  l'Aar  le 
21  juillet  1583.  Déjà,  parmi  les  Cantons  qui  suivaient  son 
parti,  Baie  et  Schaffhouse  avaient  accédé  en  août  1582,  et 
leur  exemple  avait  été  suivi  par  les  Grisons.  Zurich  que 
Ton  avait  à  la  Cour  espéré  voir  imiter  ses  coreligionnaires 
se  montrait  seul  réfractaire,  et  la  visite  que  le  sieur  de 
Fleury  fit  à  ses  magistrats  lui  prouva  que  l'infructueux 
coup  de  main  tenté  par  Monsieur  sur  Anvers  avait  encore 
refroidi  les  sympathies,  déjà  bien  rares,  sur  lesquelles  la 
Couronne  pouvait  compter  aux  bords  de  la  Limmat. 

Néanmoins,  d'autres  motifs  avaient  encore  précipité 
l'évolution  accomplie  dans  les  dispositions  des  Cantons 
réformés.  Henri  III  se  trouvait  alors  dans  un  état  de 
santé  permettant  d'envisager  l'éventualité  de  son  décès  ; 
il  n'avait  point  d'enfants  et  peu  nombreuses  étaient  ses 
chances  d'en  avoir.  Chaque  jour  rendait  donc  plus  cer- 
taine 1  élévation  au  trône  de  son  proche  parent  le  roi  de 
Navarre.  Chef  du  parti  calviniste,,  ce  prince  semblait  devoir, 
à  son  avènement,  user  envers  ses  coreligionnaires  de 
ménagements  dont  profiteraient  non  seulement  ceux  qui, 
tels  que  les  enfants  de  l'amiral  de  Coligny,  s'étaient 
réfugiés  à  Berne,  mais  encore  des  alliés  dont  les  hauts 
fonctionnaires    trouvaient,    pour    eux-mêmes  et    pour  les 
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membres  de  leurs  familles,  dans  les  troupes  envoyées  au 
service  français,  de  lucratives  situations.  D'autre  part, 
depuis  longtemps  déjà,  le  duc  de  Savoie  armait  dans  l'in- 
tention de  reprendre  Genève  :  l'a  cité  lémanique,  menacée, 
(il  appel  à  sa  puissante  voisine.  Mais,  Zoug.  Lucerne,  Uri, 
Schwytz  et  Unterwalden,  alliés  du  duc  Charles-Philibert, 
s'étaient  prononcés  pour  ce  prince,  et,  une  fois  de  plus, 
la  guerre  civile  avait  failli  amener  une  scission  au  sein 
des  «  Ligues  ».  Henri  III  qui,  comme  nous  l'avons  vu, 
s'était  accordé  avec  Berne  et  Soleure  pour  garantir  l'indé- 
pendance de  Genève,  interposa  ses  bons  offices,  et  dans 
un  Congrès  tenu  entre  ses  ambassadeurs,  le  Sénat  bernois 
et  lés  plénipotentiaires  de  Zuricb,  de  Bàle,  de  Glaris,  de 
Fribourg,  de  Scbafl'liouse,  d'Appenzell  et  de  Soleure,  il 
parvint  à  décider  les  partis  qui  allaient  s'entre-décbirer  à 
accepter  une  transaction  qu'élaborèrent  les  deux  avoyers 
fribourgeois  Jean  de  Lanthen  Heid  et  François  d'Afïry,  de 
concert  avec  le  banneret  soleurois  Urs  Schwaller.  Il  n'est 
donc  pas  étonnant  que  ces  bons  offices  aient  rallié  à  la 
Couronne  un  Canton  dont  l'alliance  était  si  utile.  Les 
Ligues  Grises,  cbez  lesquelles  les  intrigues  espagnoles 
avaient  beau  jeu,  reçurent  aussi  le  22  novembre  1582  la 
récompense  de  leur  fidélité  ;  elles  obtenaient  la  confirma- 
tion de  leurs  privilèges  (régiment  spécial,  etc.)  et  de  leur 
assimilation  à  trois  Cantons  suisses. 

Telles  étaient  donc  au  début  de  1583  les  dispositions 
des  États  confédérés  à  l'égard  de  la  France.  Zuricb 
excepté, tous  se  trouvaient  liés  avec  elle.  Néanmoins,  une 
divergence  d'orientation  politique  allait  se  produire;  cette 
fois,  ce  sont  les  Cantons  catboliques  qui  vont  faire  défec- 
tion. Vivement  irrités  contre  Berne,  ils  avaient  espéré 
pouvoir,  avec  l'appui  que  leur  promettait  la  Cour  de  Turin, 
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lui  infliger  un  échec  qui    lui  otât  la  prépondérance  (jui, 
jusque-là,    avait  porté  si   haut  l-'orgueil  des  patriciens  de 
la  ville  d'Aar.  Le  duc  de   Guise,    appuyé  sur  une    faction 
puissante,     comptant     dans     sa     clientèle     beaucoup     de 
membres  de  la  noblesse  et  du  haut  clergé  de  France,  sou- 
tenu en  sous-main  par  l'Espagne,  convoitait  fort  le  trône. 
Il  prit  occasion  de  la  récente  attitude  du  roi  pour  montrer 
aux    chefs    du    parti    catholique    le    peu    de    fonds  qu'ils 
devaient  faire  sur   un   tel  monarque,    et   c'est    ainsi   qu'il 
parvint  à  attirer  à  sa  cause  le  chef  Je  plus  réputé  des  Can- 
tons restés  en  communion    avec   Rome,  le  célèbre  Louis 
Pfyffer,  avoyerde  Lucerne,  que  plusieurs  fois  nous  avons 
vu  colonel  au  service  français,  personnage  aussi  considéré 
dans  son  pays  pour   son    immense   fortune  et  ses   talents 
militaires  que  pour   le  très   grand  crédit  dont   il  jouissait 
auprès   de   toutes  les  Cours  européennes.   Néanmoins,  les 
autres  membres  du  Corps  helvétique  se  refusaient  à  écou- 
ter les  insinuations    des    princes    lorrains  ;  plusieurs  lan- 
dammans  et  avoyers,  sollicités,  avaient  opposé  cette  digne 
réponse:  «  Nous  ne  connaissons  dans  nos  traités  d'alliance 
«  et  de  Paix  perpétuelle  que  le  roi.  En  vain  tousses  sujets 
«   seraient    résolus    de    le    détrôner,    nos    serments,    qui 
«   doivent  être    notre    règle,    défendent   de    soutenir    les 
«   rebelles.    Le   roi  est  notre  seul  allié,  et   nullement   ses 
«   sujets  ;    enfin,    c'est    lui    seul    que     nous    devons    dé- 
«    fendre.  » 

Pour  «  traverser  »  toutes  les  intrigues  qui  entravaient 
sans  cesse  dans  les  Cantons  Forestiers  les  efforts  de  sa 
diplomatie,  Henri  III  chargea  Fleury  de  demander,  en 
mars  1584,  une  levée  de  six  mille  hommes  qui  lui  fut 
accordée  le  2  avril  à  la  Diète  de  Soleure,  levée  qui,  obte- 
nue sans  trop   de   difficulté,  ne  fut  pas  mise  sur  pied  ;  ce 
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succès  permit  aux  agents  royaux  de  retarder  de  quelques 

mois  la  réussite  des  menées  auxquelles    ils  se  heurtaient 

sans  cesse.  La  formidable  prise  d'armes  préparée  de 
longue  main  par  les  (luise,  accomplie  soudain  en  mars  1585, 
contraignit  l'ambassadeur  français  à  demander  la  mise 
sur  pied  d'un  nouveau  corps  de  six  mille  fantassins.  Bal- 
thazar  de  Grissach,  dépêché  auprès  de  Pfyffçr  pour  le 
sonder  sur  son  acceptation  du  commandement  des  deux 
régiments,  était  revenu  de  Lucerne  avec  un  refus  et  la 
certitude  que  l'avoyer  ne  négligerait  rien  pour  contrecar- 
rer l'action  de  la  Couronne.  La  demande  fut  faite  officiel- 
lement à  la  Diète  de  Soleure,  le  1er  mai  158.").  Seuls, 
Lucerne  et  Uri  se  prononcèrent  en  faveur  de  la  Ligue,  et 
interdirent  les  enrôlements  sur  leur  territoire.  Berne  four- 
nit les  compagnies  de,  Bonstetten  et  d'Erlach  qu'elle  rap- 
pela à  la  paix  de-Nemours.  Dès  la  première  semaine  de  ce 
mois  de  mai.  une  compagnie  fribourgeoise  gagnait  Metz. 
tandis  que  les  deux  régiments  avoués,  sous  les  ordres  de 
Rodolphe  de  Redi ng,  landammann  de  Schwytz,  et  de 
Jean  de  Lanthen-Heid,  avoyer  de  Fribourg,  prenaient  la 
direction  de  Lyon.  Les  provinces  de  Champagne,  de  Bour- 
gogne et  de  Lyonnais  s'étant  déclarées  pour  la  maison  de 
Lorraine,  il  était  à  craindre  que  ce  contingent  fût  en 
butte  à  des  tentatives  d'embauchage,  mais  M.  de  Mande- 
lot,  gouverneur  du  Lyonnais,  lui  ouvrit  les  routes. 

La  Diète  de  Soleure  marque  la  rupture  définitive  entre 
la  Cour  et  Pfyfier.  Ce  dernier,  outré  de  son  échec,  se  fît  le 
champion  avéré  des  Ligueurs,  et,  de  concert  avec  le  sieur 
de  la  Motte,  envoyé  du  duc  de  Mayenne,  il  travailla  à  leur 
recruter  un  secours  considérable.  Le  13  juin,  la  Diète 
particulière    des  Cantons  Forestiers,   réunie    à   Lucerne, 
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signait  avec  le  représentant  «les  Princes  une  capitulation 
militaire  par  laquelle  elle  leur  accordait,  «  dans  l'intérêt 
même  de  la  Couronne  »,  un  secours  de  huit  mille 
hommes  (1).  Jamais,  depuis  le  traité  de  Fri bourg  de  1516, 

on  n'avait  vu  un  corps  de  troupes    suisses    entrer,  régu- 
lièrement avoué,   au  service   de   princes  rebelles.  C'était 
une  flagrante  violation  de  l'alliance,   et  la  première,  car, 
si  quelques   années    auparavant,    des   bandes   bàloiscs  et 
bernoises  étaient  venues  à  l'armée  de  Condé,  elles  l'avaient 
fait  à  leurs  risques  et  périls,  et  en  dépit  des   ordonnances 
de  leurs  Supérieurs.   Aussi,  cette  infraction  souleva-t-elle 
une  vive  émotion,  et,  de  la  part  de  Fleury,  les  plus   éner- 
giques doléances.  Mais  Pfyffer  n'en  tint  aucun  compte  et, 
le  24  juin,  vingt-cinq  enseignes  sous   ses    ordres   et  sous 
ceux  de  Tanner,  se  mettaient   en   route   pour  opérer  leur 
jonction  avec  les  forces  de  Mayenne.  Mais  le  long  détour 
par  l'Italie  que  leur  imposa  l'attitude  énergique  de  Berne, 
dont  l'avoyer  Miihlinen    était  résolu    à   leur   interdire  le 
passage,  fit  qu'elles  ne  parvinrent  à   Saint  Jean-de-Losne 
où  elles  devaient  passer  leur  première    montre  que   pour 
recevoir  l'avis  de  leur  licenciement.    La   paix   venait   en 
effet    d'être   signée   à    Nemours;  elle    n'était   pas    moins 
humiliante  pour  le  monarque  français  que  ne  l'avait  été  celle 
de  Monsieur.  En  prévision  d'une  guerre  avec  les  Protes- 
tants, Guise  et  Mayenne    recevaient    dans    l'armée  royale 
de  grands  commandements.  Le  comble  était  que,  quoique 
la  levée  de  Pfyffer  eût   été  concédée  à    ses   adversaires, 
Henri  III  se  voyait  contraint  de  la  prendre  à  son  compte, 
el    de  rétablir  sur  la   liste  de  ses    pensionnaires  le  vieux 
condottiere    et  ses  principaux  lieutenants.    Il  avait  néan- 

(1)  Eidgeno88Î8che  Abschiede,  t.  IV,  p.  874 . 
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moins  pris  la  précaution  de  stipuler  au  traité  l'immédial 
licenciement  des  deux  corps  de  Tanner  et  Pfyffer  pour  ne 
conserver  que  ceux  de  Reding  et  de  Lanthen-Heid. 

La  paix  de  Nemours  fut  suivie  d'une  révocation  géné- 
rale de  tous  les  édits  jusque-là  rendus  en  faveur  des  Pro- 
testants. Les  Cantons  réformes  intervinrent,  demandant 
(jue  la  liberté  de  conscience  lut  au  moins  maintenue  à 
leurs  ressortissants  établis  en  France.  Mais  la  Cour  leur 
fitréponse  que  la  mesure  ne  comportait  aucune  exception, 
un  prince  ayant  toujours  le  droit  de  n'admettre  dans  ses 
États  d'autre  religion  que  la  sienne.  Comme  cette  mesure 
devait  fatalement  être  le  signal  d'une  nouvelle  guerre  reli- 
gieuse, Berne  rappela  ses  deux  compagnies  de  Bonstetten 
et  d'Erlach,  ce  qui  était  dans  son  droit.  Du  reste,  elle  eût 
pu  s'éviter  cette  démarche,  car  au  même  moment  où  elle 
en  prenait  la  résolution.  Henri  III,  qui  avait  décidé  de  ne 
conserver  dans  ses  armées  que  des  éléments  catholiques, 
ordonnait  le  licenciement  des  quatre  enseignes  bernoises 
et  bàloises  incorporées  au  régiment  de  Lanthen-Heid. 

Le  roi  de  Navarre  qui,  en  maintes  occasions,  avait  pu 
admirer  l'endurance  et  la  bravoure  des  troupes  suisses, 
désirait  vivement  en  voir  plusieurs  compagnies  servir 
dans  les  rangs  de  l'armée  qu'il  rassemblait  pour  contenir 
les  Ligueurs  :  il  était  alors  brouillé  avec  Henri  III  qui 
suspectait  fort  ses  menées.  Aussi,  le  16  septembre 
1585,  il  faisait  solliciter  par  Çlervans  et  La  Noue,  appuyés 
par  l'avoyer  bernois  Jean  de  Watteville,  un  secours  en 
infanterie.  Les  Cantons  protestants  parvinrent  à  éluder  la 
(juestion,  mais,  à  la  Diète  qu'ils  tinrent  cà  Àarau  le 
7  février  1586,  ils  décidèrent  de  demander  au  monarque 
français  qu'un  meilleur  traitement  fût  accordé  aux  Calvi- 
nistes, et  lui  envoyèrent  en  ambassade  lavoyer  Mùhlinen 
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et   le    sénateur  (lasser  qui  revinrent  chargés   de  présents 
mais  ayant  été  correctement  éconduits. 

De  son  coté,  le  pape  Sixte  V,  poussé  par  les  Guise  et 
l'Espagne,  ne  voulut  point  rester  en  relard  Je  prévenances, 
et  dépêcha  auprès  «les  Cantons  catholiques  son  Nonce, 
Jean-Baptiste  Santomio,  pour  les  détacher  de  leurs  confé- 
dérés de  l'autre  religion  el  les  détourner  de  leur  alliance 
avec  la  dynastie  des  Valois.  Cette  tentative  ne  réussit 
point  entièrement,  car  ces  Cantons  se  bornèrent  à  signer 
à  Lucerne,  le  5  octobre  1586,  une  convention  pour  le 
maintien  du  culte  catholique,  mesure  qui  causa  une  assez 
vive  alarme  au  sein  de  leurs  alliés  réformés,  dont  plu- 
sieurs, et  notamment  Berne,  avaient  interdit  sur  leur  ter- 
ritoire les  pratiques  delà  religion  romaine. 

Pour  continuer  la  lutte  engagée  contre  les  Protestants, 
Henri  III  chargea  le  soleurois  Balthazar  de  Grissach,  capi- 
taine au  régiment  de  Lanthen-Ileid,  lieutenant  de  la  com- 
pagnie des  Cent-Suisses,  et  son  interprète  auprès  du 
Corps  helvétique,  de  requérir  les  Cantons  catholiques  de 
lui  fournir  un  corps  de  six  enseignes.  Cette  levée,  accor- 
dée sans  difficulté,  forma  le  régiment  de  Gallaty.  Mais  le 
péril  en  prévision  duquel  elle  était  obtenue  n'était  rien  à 
coté  de  celui  dont  le  royaume  était  menacé  par  les  bandes 
des  princes  protestants  d'Allemagne,  par  celles  de  Lesdi- 
guières,  de  Coudé  et  de  Turenne,  en  Dauphiné  et  en  Poi- 
tou, et  surtout  par  celles  du  roi  de  Navarre  qui  manœu- 
vrait dans  le  midi.  Ce  dernier  prince  ne  cessait  de  pour- 
suivre à  Berne  et  à  Bàle  ses  intrigues  pour  obtenir  des 
secours. 

Aussi  Henri  III  écrivait  il  aux  Cantons  réformés,  pour 
leur  marquer  que,  ayant  de  nombreux  motifs  de  se  méfier 
du  «  Navarrais  »,  il  estimait  que  les  demandes  que   celui- 
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ci  ne  cessait  de  formuler  auprès  d'eux,  devaienl  égale- 
ment leur  être  suspectes  :  il  les  invitai!  enfin  à  se  montrer 
fidèles  observateurs  de  l'alliance.  Avant  dû,  en  avril  1587, 

licencier  par  mesure  d'économie  la  plus  grande  partie  des 
contingents  suisses  alors  à  son  service,  le  monarque 
français  chargea  encore  Grissach  de  lui  trouver  quatre 
mille  hommes  pour  la  garde  de  sa  personne.  La  Diète  que 
l'envoyé  français  avait  fait  convoquer  à  Soleure  pour  le 
14  mai  1587  accueillit  assez  froidement  cette  ouverture. 
La  réponse  «le  Lucerne  fut  négative  :  Uri,  Schwytz,  Unter- 
walden,  Zoug  et  Fribourg  consentirent,  mais  c'est  avec 
grand'peine  que  Ton  trouva  des  capitaines  qui  consenti- 
rent à  faire  cette  levée  ;  ce  régiment  fut  eoniié  au  colonel 
schwvtzois  Rodolphe  Reding. 

Mais  ces  enrôlements  à  jets  continu  n'étaient  pas  sans 
inspirer  quelque  ombrage  aux  Cantons  protestants.  Ceux- 
ci  voulurent. aussi  tirer  profit  des  fortunes  diverses  d'une 
guerre  où  leurs  coreligionnaires  français  remportaient  des 
victoires  comme  celle  de  Coutras  et  suhissaient  des  échecs 
comme  celui  d'Auneau,  pour  déclarer  que  la  confusion  qui 
régnait  partout  ne  leur  permettait  plus  de  voir  nettement 
quel  était  le  parti  des  véritables  intérêts  de  la  France,  et 
pour  y  trouver  prétexte  à  envoyer  quelques  secours  à 
Lesdiguières.  C'était  nettement  violer  les  engagements 
pris  dans  le  dernier  traité  à  l'égard  du  roi  et  non  envers 
un  parti  politique.  Plusieurs  enseignes,  formant  un  corps 
d'environ  quatre  mille  fantassins,  enrôlés  sur  les  terri- 
toires de  Zurich,  de  Berne,  de  Bâle  et  des  Grisons,  vinrent 
au  milieu  de  1587,  à  l'instigation  et  sous  le  commande- 
ment du  sieur  de  Cugy,  de  François  de  Coligny-Chàtillon 
et    du    bernois    François    de    Lettes,    baron    d'Aubonne, 
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grossir  les  rangs  «le  l'armée  «les  Huguenots  dans  le  Dau- 
phiné. 

Au  mois  de  juillel  de  celte  même  année,  le  roi  «le  Na- 
varre, émerveillé  «le  la  façon  dont  servaient  d'aussi  cou- 
rageux soldais,  confia  à  l'un  de  ses  courtisans,  Claude- 
Antoine  de  Vienne  «le  Cleryans,  le  soin  «l'aller  demander 
aux  trois  principaux  Gantons  réformés  de  lui  fournir 
chacun  un  régiment:  c'était  donc  au  total  une  vingtaine 
de  milliers  d'hommes.  L'animosité  que  ces  Etats  nourris- 
saient à  l'endroit  de  leurs  coalliés,  la  certitude  de  voir  le 
jeune  prince  parvenir  bientôt  au  trône  de  France,  le  sou- 
venir de  sa  prudence  et  de  ses  hauts  faits  d'armes  allaient 
déterminer  les  Conseils  à  faire  une  réponse  favorable, 
lorsque  l'impatience  dont  faisaient  preuve  les  particuliers 
les  empêcha  de  passer  à  la  délibération.  Les  familles  nota- 
bles déboursèrent  des  sommes  considérables  pour  l'équipe 
ment  de  cette  levée  qui  ne  fut  pas  avouée.  Le  régiment  zuri- 
cois  eut  pour  colonel  Marc-Gaspar  KriegdeBellikon  ;  Berne 
nomma  au  sien  deux  colonels  :  Bernard  Tillmann  et 
Ulrich  de  Bonstetten  ;  Bàle  enfin  confia  celui  qu'elle  avait 
mis  sur  pied  à  Jean-Frédéric-Emmanuel  Ryhiner.  Sillery, 
ambassadeur  français,  arrivé  trop  tard  pour  empêcher  le 
départ  de  ces  forces,  fit  au  moins  tous  ses  efforts  pour  en 
obtenir  le  rappel.  Le  discours  qu'il  prononça  le  27  août 
1587  à  la  Diète  de  Baden  fut  tKks  applaudi  par  Pfyffer  et 
ses  partisans,  désireux  de  châtier  leurs  adversaires.  Mais 
toutes  ses  démarches  furent  inutiles,  car  les  Cantons 
adeples  dé  la  nouvelle  doctrine  déclarèrent  que  l'ordre  de 
retour  qu'ils  adresseraient  constituerait  un  aveu  tacite 
d'une  autorisation  qu'ils  n'avaient  jamais  eu  l'intention  de 
donner. 

Du   reste,  l'issue  de  l'expédition  devait  être  déplorable. 
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La  Franche-Comté,  où  ils  espéraient  se  ravitailler,  étant 
alors  dévastée  par  des  épidémies,  ces  trois  corps  se  diri- 
gèrent sur  l'Alsace.  .Mais  les  provinces  qu'ils  devaient 
franchir  étaient  occupées  par  les  forces  de  la  Ligue;  ils 
n'osèrent  avancer.  Une  contagion  terrible  ne  tarda  point 
à  se  répandre  dans  leurs  camps,  et  c'est  à  grand'peinej  et 
avec  un  effectif  extrêmement  réduit  (j u  ils  arrivèrent  sur 
la  Loire.  Les  officiers  qui  avaient  survécu  aux  ravages  de 
la  maladie  crurent  devoir  écrire  à  Henri  HT  que  leurs 
troupes,  bien  loin  d'avoir  eu  l'idée  de  l'offenser,  n'avaient 
pris  du  service  que  pour  venir  le  délivrer  de  gens  qui 
étaient  ses  véritables  ennemis,  et  que  lui-même  devait 
considérer  comme  tels.  Il  leur  répondit  en  blâmant  leur 
attitude  tout  à  fait  contraire  à  leur  alliance,  et  en  les  invi- 
tant à  retourner  dans  leur  patrie.  Ses  officiers  renga- 
geaient fort  à  attaquer  ces  Suisses  massés  à  la  sortie 
d'Orléans,  mais,  comme  le  contingent  bernois,  formé  de 
vingt-deux  enseignes,  en  constituait  la  meilleure  partie, 
et  qu'une  sanglante  rencontre  l'eût  exposé  à  une  rupture 
avec  ce  Canton,  il  s'y  refusa.  Bien  plus,  il  lit  offrir  à  ces 
malheureux  une  capitulation  fort  avantageuse  qu'ils  se 
bâtèrent  d'accepter  le  27  novembre  à  leur  camp  d'Artenay. 
Le  roi  «  avouait  »  la  levée  de  M.  de  Glervans,  accordait 
au  régiment  de  Bonstetten  la  solde  d'un  mois  de  service 
et  une  gratification,  le  tout  se  montant  à  la  somme  de 
deux  cent  quatre-vingt  seize  mille  écus  de  couronne  paya- 
bles en  trois  termes.  Quant  aux  débris  des  deux  autres, 
ils  recevaient  quatre  cent  mille  écus  d'argent,  une  quan- 
tité de  drap  d'une  valeur  de  cinquante  mille  écus,  plus  les 
vivres    nécessaires    jusqu'à    leur    sortie     de    France   (i). 

il)  Arc/tires  de  lie  rue.  fonds  français,  raser.  911. 
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Quoique  les  enrôlements  eussent  été  laits  avec  la  com- 
plicité <!<■  ses  hauts  fonctionnaires,  Zurich  invoqua  le  pré- 
texte de  clandestinité  pour  faire  arrêter  les  capitaines 
Schweitzer,  Sehiïtzer  et  Asper,  <lu  régiment  de  Krieg,  et 
les  faire  décapiter  le-  10  février  ir>88.  Mais  autre  était,  la 
raison  de  cette  tardive  sévérité;  ce  châtiment  n'était  ap- 
pliqué que  pour  punir  ces  officiers  d'avoir,  paraît-il,  en- 
freint diverses  clauses  des  conventions  qu'ils  avaient 
signées  avec  leurs  soldats,  et  surtout  pour  donner  satis- 
faction à  l'opinion  publique  qui  réclamait  qu'un  sérieux 
exemple  intervint  contre  ceux  qui,  par  leur  impéritie, 
avaient  causé  la  mort  de  quinze  cent  seize  sujets  du  Canton. 
Dès  le  23  juillet  1587.  Balthazar  de  Grissach  avait 
demandé  à  la  Diète  de  Bàden  un  secours  de  huit  à  dix 
mille  auxiliaires  au  nom  du  Roi,  renfort  que  les  Députés 
de  la  Ligue  Borromée,  auxquels  s'était  joint  Appenzcll, 
avaient  accordé  d'enthousiasme,  dans  l'espérance  qu'ils  se 
heurteraient  sur  un  champ  de  bataille  aux  troupes  que 
leurs  Confédérés  protestants  venaient  d'envoyer  au  roi  de 
Navarre.  A  Willisau,  le  13  août,  Sillery,  chargé  de  faire 
procéder  à  la  mise  sur  pied  de  cette  levée,  se  heurtait  à 
la  mauvaise  volonté  des  Waldstœtten  qui,  incités  par 
Pfyffer,  réclamaient  acrimonieusement  le  montant  de 
leurs  créances,  et  surtout,  quoiqu'ils  fussent  déjà  repré- 
sentes par  Reding,  menaçaient  d'imiter  Schwytz  en  inter- 
disant les  engagements  sur  leur  territoire  si  la  direction 
d'un  des  deux  nouveaux  régiments  n'était  confiée  à  un 
des  leurs  (1).  Bien  que  Grissach  l'incitât  à  n'en  rien  faire 
et  que  plus  de  deux  cents  capitaines  eussent  apporté  leur 

(1)  Sillery  au  roi,  Solpure,  16  août  1517,  Bibl.  nat.,  tends  IV.  mscr. 
7116,  fol.  122, 
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concours,  l'Ambassadeur  préféra  une  fois  do  plus  en 
passer  par  toutes  les  conditions  qu'imposaient  les  Suisses 
catholiques.  Chaque  régiment  fut  formé  de  quatre  mille 
hommes;  l'un  fut  donné  au  lucernois  Krepsinger,  qui, 
patronne  par  Pfyffer,  supplanta  ainsi  le  vétéran  qu'était 
Lanthcn-Heid,  tandis  que  le  glaronnais  Gaspar  (iallatv 
obtenait  péniblement  son  maintien  à  la  tète  du  second. 
Sillery  leva  encore  sept  enseignes  indépendantes  dont  le 
colonel  fut  le  soleurois  Guillaume  Tugrgriner.  Le  régiment 
de  Krepsinger  fut  du  reste  licencié  au  milieu  de  no- 
vembre 1587;  celui  de  Reding,  déjà  ancien,  et  dont  les 
compagnies  avaient  été  avouées  par  les  Cantons  fores- 
tiers, fut  en  janvier  1588  l'objet  d'une  semblable  mesure. 
Seuls,  les  régiments  de  Gallatv  et.  de  Tu^g-iner  étaient 
conservés;  les  Mémoires  de  l'époque  disent  fréquemment 
la  valeur  militaire  dont  ils  firent  preuve  en  maintes 
occasions. 

Les  dernières  années  d'Henri  III  furent  particulièrement 
troublées.  Le  meurtre  des  Guise,  grands  chefs  de  la  Ligue, 
ne  ruina  en  rien  ce  parti,  mais  lui  attira  au  contraire 
plusieurs  gentilshommes  qui,  outrés  de  ce  crime,  aban- 
donnèrent la  Cour.  Les  Suisses  se  montrèrent  toujours 
iidèles  au  Roi.  Cependant  le  trésor  se  trouvait  dans  un 
état  de  ruine  tel  qu'il  ne  pouvait  même  plus  assurer  aux 
troupes  leur  solde  ordinaire;  quant  aux  allocations  sup- 
plémentaires, dites  de  bataille,  équivalentes  à  la  paye  d'un 
mois,  et  dues  pour  les  victoires  que  l'armée  royale  rem- 
portait grâce  aux  troupes  auxiliaires  suisses,  depuis 
longtemps  elles  n'avaient  pas  été  versées,  et,  comme  la 
Cour  m*  semblait  point  disposée  à  en  parler,  de  vives  ré- 
clamations s'élevaient  parmi  les  officiers  et  soldats  au 
service  français;  depuis   quatre   ans,    les   pensions  stipu- 


LES  CAPITULATIONS  Dl  RANT  LES  «il  ERRES  DE   RELIGION  153 

lées  restaient  en  souffrance.  Aussi,  chez  les  Confédérés, 
catholiques  el  protestants  menaçaient  de  dénoncer  l'al- 
liance, el  se  déclaraient  prêts  à  «  joindre  leurs  picques 
pour  »  tous  ensemble,  faire  les  poursuites  de  leurs  paie- 
«  mens  ».  L'alliance  qu'avaient  signée  avec  le  roi  <1  Es- 
pagne les  Cantons  de  religion  romaine  n'était  pas  faite 
pour  simplifier  les  complications  sans  nombre  au  milieu 
(lesquelles  se  débattait  Sillery.  La  Diète  Helvétique  tenue 
à  Baden  le  19  janvier  1589  s'émut  de  cet  état,  de  choses, 
et  décida  d'envoyer  formuler  ses  représentations  auprès 
du  monarque  une  ambassade  composée  du  bàlois  Bal- 
thazar  lrmi,  du  soleurois  Jean-Jacques  de  Staal,  et  de 
l'avoyer  fribourgeois  Lanthen-Heid.  Ces  diplomates  ren- 
contrèrent Henri  III  à  Nevers  ;  ce  prince  les  reçut  fort 
courtoisement,  et,  à  l'exposé  de  leurs  doléances,  il  répon- 
dit (jue  ces  retards  étaient  les  suites  nécessaires  d'une 
longue  et  désastreuse  guerre  civile,  que  son  premier  soin 
serait  d'acquitter  ses  dettes  envers  d'aussi  fidèles  alliés, 
ce  qui,  disait-il,  ne  pouvait  être  éloigné,  car  il  comptait 
voir  prochainement  le  calme  renaître  dans  ses  États; 
enfin,  il  annonçait  que.  comme  acompte,  il  allait  leur 
faire  remettre  incontinent  des  délégations  sur  le  Domaine 
et  les  Douanes  des  villes  de  Lyon  et  de  Rouen. 

Il  va  sans  dire  que  toutes  ces  belles  promesses  et  cet 
espoir  de  pacification  ne  devaient  avoir  aucune  réalisa- 
tion. De  plus  en  plus  menacé,  Henri  III  devait,  encore 
une  fois,  avoir  recours  aux  Suisses.  Usant  de  procédés 
peu  loyaux,  le  duc  de  Savoie,  profitant  des  dissensions 
qui  déchiraient  la  France,  s'était  emparé  du  marquisat  de 
Saluées;  il  songeait  aussi  à  reprendre  Genève  et  le  pays 
de  Vaud.  .Nicolas  de  llarlavde  Sancy,  maître  des  requêtes, 
fut  de  nouveau  envoyé  dans  les  Cantons.  Il  commença  par 
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s'entendre  avec  l'avoyer  Béai  Louis  de  Muhlinen  pour 
décider  Berne  à  déclarer  la  guerre  à  la  Savoie,  promettanl  le 
concours  de  troupes  françaises,  el  demandant  un  subside  de 
cent  mille  ccus  d'or.  Muhlinen  accepta  le  2\)  avril  1589  la 
proposition  dont  il  venait  d'être  saisi,  mais  laissa  à  la  char- 
ge du  Roi  la  conduite  des  opérations  militaires,  moyennant 
la  concession  d'un  secours  qui  prendrait  Gex,  Tnonon  et 
Nernier  qui  reviendraient  ensuite  à  Berne  :  Genève  rece- 
vrait aussi  quelque  accroissement,  et  la  France  laisserait 
aux  Bernois  le  Faucigny  comme  gage  d'une  dette  de  cin- 
quante cinq  mille  deux  cents  écus  d'or  (1). 

Toujours  à  court  d'hommes  et  d'argent.  Henri  111  obtint 
par  l'intermédiaire  de  Sancy  et  de  Sillery  Ja  convocation 
à  Soleure  d'une  Diète  générale  pour  le  14  mars  1589.  Le 
monarque  français  jugea  bon  d'y  faire  exposer  une  fois 
de  plus  sa  justification  du  meurtre  des  Guise.  Sancy 
rejeta  sur  les  nécessités  de  la  guerre  entreprise  contre  les 
Ligueurs  le  nrni  paiement  des  sommes  dues  aux  Suisses  ; 
ces  derniers  devaient  donc  intervenir  pour  châtier  éner- 
giquement  tous  ceux  qui,  soit  en  France,  soit  en  Suisse, 
pactisaient  avec  les  rebelles,  et  empêchaient  le  versement 
des  arriérés  (ceci  était  à  l'adresse  de  Pfvlfer).  La  partie 
du  discours  la  plus  impatiemment  attendue  par  les  Dé- 
putés de  la  Diète  était  assurément  celle  qui  avait  trait  au 
mode  employé  pour  l'extinction  des  dettes  ;  or,  l'orateur 
se  vit  contraint  de  se  borner  à  leur  promettre  la  conti- 
nuation d'une  rente  de  deux  cent  mille  écus.  assignée 
moitié  sur  les  sels,  moitié  sur  la  recette  générale  de  Lyon  : 
ce  qui  était  en  fait  ne  rien  promettre,  cette  ville  ayant 
passé  aux  Ligueurs;   pour  les  pensions  de   l'année    cou- 

{[)  Du  m  ont,   loc.  <it..  t.  Y,  Ire  partie,  p.  477. 
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ranlc.  il  était  donné  une  délégation  de  cent  mille  écus  sur 
les   suppressions  d'offices.   La  philippique  continuait   non 

inoins  vive  contre  l'avoyer  lucernois  et  ses  satellites  :  elle 
exposait  aux  représentants  des  Gantons  les  dangers  qu'ils 
faisaient  courir  à  leur  pays  en  écoutant  les  perturbateurs 
et  en  se  liant  par  des  traités  multiples  à  trop  de  nations 
ayant  des  intérêts  opposés.  Envers  la  France,  poursui- 
vait le  diplomate,  les  Suisses  sont  tenus  de  contribuer  à 
la  défense  de  ses  Etats,  et  ne  peuvent  refuser  leur  con- 
cours pour  recouvrer  ce  qui  lui  a  été  enlevé,  notamment 
par  la  Savoie.  Si  certains  de  leurs  Cantons  s'y  refusent,  le 
Roi.  ajoutait-il,  se  passera  de  leur  appui,  mais  pour  les 
affaiblir,  il  recrutera  chez  eux  le  plus  grand  nombre 
d'hommes  possible.  Pour  les  attirer,  il  promettait  à  ceux 
d'entre  eux  qui  imiteraient  Genève  et  Berne  dans  leurs 
prises  d'armes  contre  le  Duc,  l'abandon  en  gage  des  pays 
qu'ils  conquerraient  jusqu'à  entier  paiement  des  frais  de 
la  guerre.  Enfin,  les  deux  Ambassadeurs  terminaient  en 
demandant  au  nom  de  leur  maître  une  levée  de  douze 
mille  hommes.  Malbeureusement  pour  cette  requête,  la 
Ligue  avait,  déjà  pris  ses  mesures  pour  la  faire  écbouer. 
Buatier  de  la  Motte-Réal  avait,  en  promettant  au  nom  de 
Mayenne  nue  la  Li^ue.  victorieuse,  assumerait  toutes  les 
dettes  de  la  Couronne,  arraché  aux  Waldstatten  la  pro- 
messe d'un  secours  de  six  mille  de  leurs  montagnards.  Ce 
renfort  divise  en  deux  régiments,  sous  Hodolphe  Pfyffer 
et  l'uranien  Tanner  (ce  dernier,  bientôt  remplacé  par  Bc 
roldingen),se  mit  en  marche  dès  le  mois  de  juin  1589  pour 
aller  rejoindre  l'armée  des  Ligueurs  qui  occupait  Paris, 
tandis  que  cinq  autres  enseignes  de  la  Suisse  primitive  se 
portaient  au  plus  vite  vers  la  Savoie,  violant  effrontément 
l'alliance  française. 
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Dès  lors,  Ja  mission  de  Sancy  devenait  difficile.  Les 
Députés  des  petits  Cantons  étaient  arrivés  avec  la  ferme 
résolution  de  rejeter  la  demande  el  d'entraîner  leurs  collè- 
gues catholiques  dans  cette  voie.  Ils  n'y  réussirent  que 
trop  bien,  car  Lucerrie,  Uri.  Schwytz,  Unterwalden, 
Zoug,  malgré  les  efforts  de  son  landammann,  Béat  de 
Zurlauben,  Fribourg  et  Appenzell,  quoique  ce  dernier 
Canton  n'eût  aucune  alliance,  ni  avec  Milan,  ni  avec  la 
Savoie,  interdirent  sous  peine  de  mort  à  leurs  sujets  de 
se  laisser  enrôler  pour  le  service  royal.  Seuls,  Berne, 
Bàle,  Schaffhouse,  Glaris,  les  Grisons  et  le  Valais,  s'en- 
gagèrent à  fournir  au  Roi  quatre  régiments  de  trois  mille 
hommes  l'un.  Le  premier,  bernois,  eut  pour  colonel  Louis 
d'Erlach  :  le  second,  glaronnais,  eut  pour  chef  Louis 
Wichser,  landammann  de  son  Canton;  le  troisième,  formé 
par  Soleure^  était  commandé  par  Laurent  Arregger,  ban- 
neret  de  cette  ville.  Le  dernier  enfin,  exclusivement  enrôlé 
dans  les  Grisons,  conformément  aux  Lettres  patentes  de 
1550  et  de  1582,  avait  à  sa  tète  Rodolphe  de  Schauenstein, 
qui,  mort  peu  après,  eut  pour  successeur  Hartmann  de 
Hartmannis.  11  y  avait  en  outre  diverses  compagnies 
franches,  sous  Jean  Conrad  Hurter,  Jean  Henri  Koch,  et 
Louis  Osterwald.  Nous  possédons  la  capitulation  de  cette 
dernière,  du  8  avril  1589,  signée  de  M.  de  Harlay.  Cette 
troupe  devait,  comme  toutes  les  autres  compagnies  suisses 
être  composée  de  trois  cents,  hommes,  tous  suisses,  dont 
quarante  armés  de  corselets,  trente  arquebusiers  et 
quinze  mousquetaires;  le  capitaine  avait,  pour  la  forma- 
tion, neuf  cents  écus,  soit  trois  écus  par  tète  ;  il  devait 
donner  quinze  sols  à  chaque  arquebusier.  Il  touchait 
pour  sa  solde  une  paye  égale  à  celle  de  soixante  soldats  ; 
son  lieutenant  et  son  enseigne  recevaient  par   mois  dix- 
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neuf  payes;  en  outre,  il  lui  était  alloué  six  cents  écus  de 
gratification,  pour  lui  et  ses  meilleurs  soldais.  La  bande 
devait  avoir  sou  effectif  complet,  ce  qui  sérail,  vérifié  par- 
les revues  des  commissaires  et  contrôleurs  des  guerres. 
Chaque  homme  recevait  du  capitaine  la  solde  stipulée  aux 
traités  ;  cet  officier  ne  devait  pas  en  faire  passer  un  deux 
fois  à  la  montre  ou  en  amener  d'étrangers,  sous  peine  de 
poursuite  et  de  destitution  ;  il  était  tenu  de  présenter  ses 
malades,  ou,  en  cas  d'absence,  les  certificats  des  autorités 
du  lieu  où  ils  se  trouvaient  hospitalisés.  Officiers  et  soldats 
devaient  prêter  serment  de  servir  le  Roi  jusqu'à  leur  rappel 
par  les  Souverains  des  Ligues  ;  ils  ne  pouvaient  quitter 
le  service  sans  un  congé.  Le  capitaine  dont  la  compagnie 
était,  incomplète,  se  voyait  retenir  une  partie  de  sa  solde 
proportionnelle  au  nombre  des  manquants.  Chaque  enseigne 
indépendante  ou  non,  recevait  enfin  des  officiers  de  justice 
militaire  qui  devaient  être  payés  par  le  roi,  mais  qui,  en 
cas  de  négligence  ou  d'incapacité,  pouvaient  être  destitués 
par  le  colonel  ou  le  lieutenant-colonel  (1).  En  1593,  il 
était  dû  par  le  Trésor,  pour  cette  seule  compagnie  d'Os- 
terwald,  la  somme  considérable  de  soixante-treize  mille 
sept  cent  quarante-trois  écus. 

Peu  de  temps  après,  le  roi  de  Navarre  et  Henri  III  se 
réconciliaient,  cette  fois  sans  arrière  pensée,  et  unissaient 
leurs  forces  contre  les  Ligueurs  maîtres  de  Paris.  Le 
l"r  août  1589,  le  dernier  des  Valois  était  poignardé  dans 
les  circonstances  que  l'on  sait,  et  expirait  presque  aussitôt 
désignant  son  allié  pour  lui  succéder.  La  situation  du 
nouveau  souverain  ne  présentai!  guère  de  sérieuses  garan- 
ties de  stabilité.  Quoique  sa  naissance  l'appelât  au  trône, 

(1)  Zurlauben,  ffist.  mi/if.  des  Suisses,  t.  V,  pièces. 
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il  se  trouvait  en  face  d'une  redoutable  opposition.  Sou- 
tenue par  le  Saint-Siège,  L'Espagne,  les  ducs  de  Savoie  et 
de  Lorraine,  la  Ligue,  maîtresse  du  bassin  de  la  Seine, 
venait  de  proclamer  sous  le  nom  de  Charles  X  le  vieux 
Cardinal  de  Bpurbon.  La  capitale  était  défendue  par  des 
troupes  nombreuses  et  aguerries,  parmi  lesquelles  les 
deux  régiments  suisses  de  Pfyffer  et  de  Beroldingen.  Le 
Béarnais  avait  pour  lui  quelques  prélats,  presque  toute  la 
noblesse,  la  bourgeoisie;  des  grandes  villes,  mais  surtout 
les  vieilles  bandes  à  la  tète  desquelles  il  avait  si  vaillam- 
ment combattu. 


CHAPITRE  III 


LES  CAPITULATIONS  SOUS  HENRI  IV    ET  LOUIS  XIII 

(1589-1643) 


Sur  le  conseil  de  Cbaumont-Quitry,  le  roi  de  Navarre  tint 
tout  d'abord  à  s'assurer  l'absolu  concours  des  quatre  régi- 
ments suisses,  d'Erlach,  d'Arregger,  de  Vicliser  et  d'Hart- 
martnis,  levés  dans  les  derniers  mois  du  règne  d'Henri  III. 
A  peine  ce  monarque  venait-il  d'expirer  que  Sancy 
allait  trouver  leurs  capitaines  et  colonels,  représentant  à  qui 
voulait  l'entendre  qu'en  France  le  Roi  ne  meurt  pas,  qu'ils 
terniraient  entièrement  leur  réputation  en  abandonnant  le 
nouveau  souverain,  mais  que  si,  au  contraire,  ils  lui  res- 
taient fidèles,  ils  obligeraient  grandement  ce  Prince  qui 
les  reconnaîtrait  pour  les  protecteurs  de  son  trône  ;  il  les 
assurait  en  outre  que  le  pillage  des  biens  des  Ligueurs 
était  pour  eux  un  gage  certain  du  payement  des  arriérés. 
Le  capitaine  Greder.  de  Soleure,  auteur  d'une  intéressante 
relation  à  laquelle  nous  empruntons  ces  détails,  raconte 
que,  avant  ces  ouvertures,  le  régiment  d'Arregger,  où  il 
servait,  semblait  résolu  à  se  retirer,  ne  voulant  pas  servir 
un  Roi  huguenot,  mais  que, devant  de  telles  objurgations, 
il  décida    de    rester  à  sa  solde  jusqu'à  l'arrivée  d'instruc- 
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tions  que  le  Canton  ne  manquerait  pas  d'adresser.  En 
même  temps,  par  une  lettre  écrite  du  camp  de  Poissy, 
le  8  août,  Henri  IV  notifiait   aux    Cantons    la  tragique  fin 

de  son  prédécesseur  et  son  propre  avènement  à  la  Cou- 
ronne ;  il  leur  marquait  aussi  que.  dans  les  circonstances 
présentes,  rien  ne  pouvait  le  rassurer  davantage  que  le 
retour  d'amitié  qu'il  était  en  droit  d'attendre  d'aussi 
anciens  amis,  et  que  les  ressources  qu'avait  tirées  la  France 
de  leur  alliance  lui  en  faisaient  augurer  pour  l'avenir  les 
plus  heureux  résultats.  Cet  écrit,  qui  fut  remis  et  lu  à  la 
Diète  de  Soleure,  accréditait  en  même  temps  Lubert  et 
Sillery  pour  «  concerter  ensemble  ce  qui  regarderait  les 
«  intérêts  de  Sa  Majesté  »  (1).  Ils  se  bornèrent  pour  le 
moment  à  prendre^  avec  Berne  diverses  décisions  au  sujet 
de  sommes  jadis  avancées  au  nouveau  roi.  Les  Députés 
de  la  Diète  ne  firent  aucune  réponse  définitive  au  sujet  du 
maintien  ou  de  la  dénonciation  de  l'alliance.  Sur  ces 
entrefaites,  le  régiment  d'Arregger  avait  envoyé  à  Soleure 
le  capitaine  Creder  prendre  des  instructions  ;  cet  officier 
revint,  annonçant  que  le  Canton  maintenait  ses  troupes 
au  service  français.  Mayenne,  devenu  seul  chef  de  la 
Ligue,  intriguait  encore  auprès  des  Confédérés,  faisant 
délivrer  deux  cent  mille  écus  pour  les  attirer  à  son 
parti.  Berne  avait  signé  avee  la  Savoie  la  paix  de  Xyon. 
Grande  avait  été  la  déception  des  Cantons  alliés  de  la 
Savoie  et  de  l'Espagne  quand;  ils  avaient  appris  que,  par 
son  seul  ascendant,  Sancy  avait  retenu  au  service  du 
«  Navarrais  »  les  douze  mille  fantassins,  dont  un  tiers 
environ  de  catholiques,  qu'il  avait  amenés  au  camp  royal 
à  Pontoise.    Ils    espéraient    que,   des    quatre    régiments 

(1)  Bibl.  nat.?  fonds  fr.  niscr.  6.552.  fol.  1. 
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suisses  ainsi  lovés,  deux  au  moins,  ceux  d'Arregger  et  de 
Gallaty  se  joindraient  aux  corps  de  Tanner  et  de  Pfyffer. 
Mais  l'événement  ne  se  produisit  pas,  car  les  premiers 
prenaient,  le  L3  septembre,  la  plus  grande  pari  à  la  vic- 
toire remportée  à  Arques  par  Henri  IV,  alors  que  les 
deux  autres  se  voyaient  enveloppés  dans  la  déroute  de 
Mayenne,  et  que  le  colonel  Tanner,  tué  à  la  tête  de  l'un 
d'eux,  était  remplacé  par  l'unterwaldnois  Beroldingen. 

Mais,  c'était  aux  États  catholiques  des"«  Ligues  »  que  reve- 
nait le  soin  de  statuer  en  dernier  ressort  sur  la  résolution 
prise  parleurs  colonels  de  rester  fidèles  à  la  cause  royale. 
Dès  lors,   les  Waldstaetten   s'efforcèrent,   poussés  par  le 
Nonce,  de  provoquer  de  la  part  de  tous  leurs  coreligion- 
naires, une  déclaration  qui  rappelât  incontinent  les  troupes 
de  Gallaty  et  d'Arregger.  Fribourg,  Saint-Gall  et  Appen- 
zell    allaient    céder,    lorsque    Henri    IV    les    prévint    en 
licenciant    le    premier    de    ces     régiments     dans    lequel 
étaient   incorporées    les    enseignes     de    ces    trois    petits 
États,  à    l'exception   de    sa   compagnie  colonelle   qui   fut 
l'embryon    de    la    compagnie    générale    des    Suisses     et 
Grisons.  Il  est  vrai  que  le  trésor  royal  ne  put  acquitter  la 
solde  des  soldats  congédiés,  mais  du  moins,  les  éloges  que 
leur  décernait  le  nouveau  roi  dans  la  lettre  qu'il  adressait 
à  leurs  Supérieurs  atténuèrent-ils  le  mécontentement  que 
ceux-ci    auraient    pu    éprouver.     Quant    à   Soleure    qui 
s'était  refusé  à  rappeler  le  régiment  d'Arregger,  il  reçut 
un    fort   appréciable     témoignage    de    la    reconnaissance 
royale  ;  presque  toutes  les  sommes  qui  provinrent  d'alié- 
nations du  domaine  privé  lui  furent  affectées. 

Malgré  l'appui  moral  que  lui  donnait  le  Saint  Siège  et 
les  nombreux  secours  en  hommes  et  en  argent  que  lui 
fournissaient  les  autres  Puissances,  la  Ligue  voyait   son 

B.  —  il 
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influence  décroître  chaque  jour.  Le  14  mars  1590,  l'armée 
royale  remporta  à  Ivrv  une  brillante  victoire  ;  les  régiments 
suisses  «le  Wichser,  d'Hartmannis,  d'Arregger  et  de  (iris- 
sach  y  firent  des  merveilles.  Ceux  de  Pfyffer  et  de  Berol- 
dingen,  au  milieu  de    l'année   ligueuse  en  déroule,  résis- 
taient  encore,    formés    en  carré,    à  toutes    les    attaques. 
Henri  [V,  renouvelant  les  exploits  de  François  Ier  à  Mari- 
gnan,  allait   se   précipiter  sur   eux    avec  ses   compagnies 
d'ordonnance,    lorsque    les    officiers   confédérés    de    son 
armée,  redoutant les-suites  de  cette  entreprise,  dépêchèrent 
auprès  de  lui  Jacques  de  Wallier,  capitaine  soleurois,  pour 
le  prier  d'épargner  leurs  compatriotes.  Wallier  et  Greder 
recurent  mission    d'aller    inviter    les    deux    régiments   à 
déposer  leurs  armes,  ce  qu'ils  firent  incontinent.  Le  roi  ne 
voulut  pas  faire  expier  à  d'aussi  courageux   adversaires 
l'infidélité  de  leurs  Supérieurs  ;  le  18  mars,  il  leur  ordon- 
nait de  reprendre   le  chemin    de    leur   pays,  leur   donnait 
pour  les  escorter  un  commissaire  des  guerres  ;  ce  digni- 
taire  était    Philippe    de    Vigier,    interprète    général    des 
Troupes   suisses.   Il  devait  faire   délivrer  gratuitement    à 
ces  soldats  du  pain  et  du  vin   dans  les  étapes  et  leur  re- 
mettre à  chacun  un  écu.ll  était  enfin  chargé  de  remettre  aux 
Cantons  en  gage  d'amitié  les  drapeaux  des  deux  régiments 
que  le   vainqueur  eût   néanmoins    pu    conserver   comme 
trophées.  En  retour  de  cette  mesure  de  clémence  purement 
gracieuse,  les  officiers  et  soldats  ylurent  s'engagera  quitter 
le  territoire  français,  à  chercher  à  décider  les  autres  com- 
pagnies   suisses    de    leur  parti  à    suivre    leur   exemple  ; 
enfin,  ils   promettaient  de  se  conformer  à  l'avenir   de  la 
façon  la  plus   rigoureuse  aux  dispositions    du  traité  de  la 
Paix  perpétuelle.  Il  va  sans  dire  que  le  jeune  roi  ne  leur 
payait  ni  solde  de    service,   ni   solde   de    bataille  ;    il  les 
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invitait  au  contraire,  pour  le  versement,  à  aller  le  deman- 
der à  Mayenne.  Les  deux  régiments  de  Pfyffer  et  de  Berol- 
dingen,  forts  de  vingt-quatre  enseignes,  reprirent  donc  le 
chemin  de  leur  patrie,  ne  laissant  dans  les  armées  de  la 
Ligue  que  quelques  détachements  bloqués  dans  Paris. 

La  journée  d'Ivry  fut  le  coup  mortel  porté,  en  France, 
aux  Ligueurs,  et,  à  l'étranger,  au  Roi  des  Suisses.  L'in- 
fluence de  ce  condottiere  n'avait-elle  pas  été  néfaste  à  ses 
compatriotes  ?  Lointaine  était  la  journée  où   leurs   régi- 
ments avaient  ouvert  le   passage    de   Meaux  à  Paris.  Le 
fantôme  de  roi   qu'était  le    cardinal  de    Bourbon  était  à 
l'agonie,  le  nouveau  monarque  se  refusait, non  safis  raison, 
à  reconnaître  les  créances  réclamées  par  les  Waldstaetten, 
créances  que  Mayenne  n'avouait  que   de   mauvaise  grâce 
et  qu'il  eût  été  du  reste  incapable  de  rembourser.  L'am- 
bassadeur de  Mayenne,  apprenant  la  défaite  de  son  parti, 
avait  pris  la  sage  précaution  de  s'enfuir  à  Lyon.  D'autre 
part,  la  promesse  de  cent  mille  ducats  destinés  aux  régi- 
ments de  Pfyiïer  et  de  Tanner,  faite  par  le  cardinal  Caje- 
tano,  avait  été  désavouée   par    Sixte-Quint,    à   la  grande 
colère  des  habitants    des    hautes   vallées  qui  ne   parlaient 
que  de  rompre  avec  le  Saint-Siège.  Grégoire  XIV  consentit 
à  reconnaître  une   partie   de  cette  dette,  et,   en    compen- 
sation,   dès  janvier   1591,    il    faisait    sonder  les   Cantons 
Forestiers  sur   la    concession    d'une  levée    de    six    mille 
hommes,  destinée  à  former  le   noyau  de  l'armée  que  son 
neveu  le   duc  de  Montemarciano  conduisait  en  Lorraine 
pour  assurer  eu  France  l'élection  d'un  roi    catholique.  La 
demande  officielle,  présentée  le  20  mars,  se  heurta  à  une 
assez  forte  opposition  ;  le  21  mai  seulement,  cinq  Cantons, 
Lucerne,  Fribourg,   Uri,  Zoug,   Unterwalden,  accédaient 
à  cette  requête  que  rejetaient  Schwytz,  Soleure,  Claris  et 


L64  DEUXIÈME    PARTIE.    —   CHAPITRE    III 

Appenzcll.  Mais,  des  six  mille  hommes  ainsi  accordés,  à 
peine  put-on  trouver  la  moitié,  et  encore,  chacune  des 
enseignes  de  ce  régiment,  placé  sous  les  ordres  du  colonel 
Kuhn,  d'Uri,  ne  comprenait-elle  guère  plus  d'un  quart  de 
son  effectif  de  véritables  nationaux  suisses.  Glaris  et 
Âppenzell  avaient  interdit  sous  peine  de  mort  à  leurs  res- 
sortissants de  s'enrôler  dans  une  armée  destinée  à  com- 
battre Henri  IV  ;  néanmoins,  Jacques  Koller,  Jean  Tanner 
et  Antoine  Kessel,  personnages  importants  des  Rhodes 
parvinrent  à  lever  deux  compagnies.  Ce  fut  le  Nonce 
apostolique  qui  fut  rendu  responsable  de  tous  les  désa- 
gréments survenus  aux  Cantons  populaires  depuis  quelques 
années  ;  lorsque  le  régiment  de  Kuhn  quitta  le  pays 
d'Uri,  il  voulut  sortir  d'Altdorf,  mais  les  conseillers  du 
lieu  le  gardèrent  un  mois  contre  son  gré  (juin-juillet  1591), 
puis  reportèrent  leur  mi;,contement  sur  deux  gentils- 
hommes romains  fourvoyés  dans  leurs  montagnes;  il  les 
gardèrent  comme  otages  jusqu'à  ce  que  le  Pape  eût 
acquitté  en  1594  des  soldes  dues  aux  régiments  de  Pfyffer 
et  de  Beroldingen. 

Les  quatre  régiments  de  Wichser,  de  Grissach,  d'Arreg- 
ger  et  de  Hartmannis  continuaient  à  servir  en  France. 
Henri  IV,  dont  les  coffres  étaient  vides,  et  qui,  récem- 
ment, avait  encore  dû  lever  quinze  cents  hommes  pour 
secourir  Genève,  licencia  deux  de  ces  corps,  ceux 
d'Arregger  et  d'Hartmannis,  l'un  en  juin,  l'autre  en  oc- 
tobre 1591.  Sancy  fut  délégué  à  Mantes  pour  en  dresser 
le  décompte,  ce  qui  l'occupa  longuement.  On  ne  leur 
paya  que  la  solde  de  bataille.  Henri  IV,  pour  manifester 
sa  satisfaction  des  services  éclatants  qui  lui  avaient  été 
rendus,  fit  présent  à  chaque  capitaine  de  compagnie  en- 
tière, d'une  chaîne  d'or  de  quatre  cents  écus,    et  à  chaque 
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capitaine  de  compagnie    couplée,  d'une  chaîne  de  deux 

cents  ('tus.  En  outre,  il  écrivit  au  Canton  de  Solcure, 
le  M  juillet  1591,  le  priant  d'accorder  aux  officiers, 
pour  payer  la  solde  de  leurs  hommes,  le  même  délai  que 
ces  officiers  lui  avaient  accordé  pour  le  paiement  de 
la  leur.  En  plus,  il  créa  chevalier  le  colonel  Arregger 
(depuis  avoyer  de  SoJeure),  en  considération  de  ses  ser- 
vices et  de  ceux  (Je  ses  ascendants  qui,  depuis  Louis  XII, 
n'avaient  cessé  de  montrer  une  grande  valeur  dans  les 
armées  françaises.  Un  règlement  de  comptes,  du  22  mars 
1593,  montre  qu'il  était  dû  aux  officiers  de  ces  corps, 
pour  trois  ans  d'intérêt,  une  somme  de  vingt  et  un  mille 
six  cent  quatre-vingt-onze  écus,  sur  lesquels  la  moitié  à 
peine  devait  être  acquittée  par  une  délégation  sur  des 
aliénations  du  domaine  privé  (V.  Langlois,  Obligations 
passées  à  Tours  par  Henri  IV).  Les  autres  régiments  re- 
cevaient de  même  pour  leurs  soldes  arriérées  des  pro- 
messes qui  ne  furent  guère  mises  à  exécution,  telle  était 
la  situation  du  trésor  royal. 

Le  9  mars  1591,  Sillery  était  venu  se  plaindre  à  la  Diète 
générale  tenue  à  Baden,  de  la  levée  que  les  Cantons  ca- 
tholiques avaient  accordée  au  Pape.  Les  Députés  mon- 
trèrent un  véritable  dévouement  à  l'égard  d'Henri  IV. 
Berne,  Zurich  et  Schafl'house  lui  promirent  leur  concours 
le  plus  absolu,  contre  l'engagement  de  payer  sans  retard 
les  contingents  qu'ils  mettraient  à  sa  disposition.  Ro- 
dolphe de  Reding,  de  Schwytz,  et  (iaspar  (iallafy,  de 
Glaris.  quoique  presque  entièrement  ruinés  parle  non  paie- 
menl  des  arriérés  qui  leur  étaient  dus.  s'offrirent  à  re- 
prendre ;i  nouveau  du  service  et  à  lever  des  régiments. 
L'Ambassadeur  français,  qui  avait  reçu  Tordre  de  redou- 
bler d'égards  envers    Krihouig,  ne  manqua  point  de  faire 
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des  avances  à  l'avoyer  de  ce  Canton  et  d'engager  les  pa- 
triciens à  venir  serviren  France,  el  le  colonel  Jean  de  Lan- 
then-Heid  recruta  cinq  enseignes,  dont  quatre  exclusivement 
fribourgeoises,  q u i  partirent  le  22  septembre   1591,  tandis 

que  les  trois  mille  piques  du  régiment  levé  par  Guillaume 
de  Diesbach  pour  la  sûreté  <le  Genève,  passaient  en  Bour- 
gogne pour  rejoindre  l'armée  du  maréchal  d'Àumont. 

Vers  le  milieu  de  L592,  les  Espagnols  tentèrent  encore 
de  se  concilier  les  Ligues  Grises.  Mais,  en  août.  Henri  IV 
leur  envoyait  Hartmann  d'Hartmannis,  colonel  d'un  régi- 
ment grison  au  service  français.  Ce  négociateur  parvint 
à  déjouer  leurs  intrigues,  et  obtint,  en  novembre  de  la 
môme  année,  de  la  Diète  réunie  à  Coire,  un  renouvelle- 
ment d'alliance.  Du  reste,  dès  la  fin  de  juin  1592,  il  ne 
restait  plus  dans  les  rangs  des  Ligueurs  un  seul  soldat 
suisse.  Une  trêve  générale,  conclue  pour  trois  mois  le  31 
juillet,  laissa  aux  partis  quelques  moments  de  répit  ;  le 
duc  de  Savoie,  un  mois  après,  demanda  à  y  être  admis,  et 
signa  une  suspension  d'armes  avec  Genève. 

Mais,  au  moment  même  où  un  retour  offensif  du  duc 
de  Parme  était  à  redouter,  en  octobre,  le  Béarnais  se 
voyait  contraint,  ses  coffres  vides,  de  licencier  ses  reîtres 
et  une  grande  partie  de  ses  Suisses  dont  il  parvenait  avec 
peine  à  conserver  à  sa  solde  quatorze  enseignes,  sous  les 
colonels  de  Grissaeh  et  de  Lanthen  Heid.  Sa  presque  in- 
solvabilité devait  porter  malheur  à  toutes  ses  tentatives  de 
nouveaux  enrôlements  ;  et,  devant  la  banqueroute  qui 
semblait  fatale,  c'est  avec  scepticisme  que  les  Députés 
aux  Diètes  écoutaient  l'argument  favori  de  Sancy,  que  la 
victoire  de  son  maître  serait  le  signal  de  l'extinction  de 
toutes  ses  dettes. 

L'abjuration  solennelle  de  Henri  IV,  le  25  juillet  1593, 
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devait  lui  rallier  les  Cantons  Catholiques.  Il  les  combla  de 
faveurs.,  mais  sans  oublier  leurs  Confédérés  Protestants 
qui.  jusque  là,  s'étaient  toujours  montrés  ses  fermes 
soutiens    La  mort  de  l'avoyer  Pfyffer,  survenueen  1594, 

fut  pour  le  parti  français  un  heureux  événement.  Néan- 
moins, toutes  les  difficultés  ne  devaient  pas  être  aplanies 
de  suite.  Le  28  avril  1593,  à  une  Diète  générale  provoquée 
par  lui.  Sillery  avait  demandé  une  levée  de  six  mille 
hommes,  dans  l'intention,  non  de  la  mettre  sur  pied,  mais 
de  troubler  les  intrigues  savoyardes.  Les  Cantons 
primitifs  et  Fribourg  s'étaient  abstenus  d'envoyer  des 
Députés,  disant  quil  n"y  avait  pas  de  Roi  en  France.  Ce 
n'est  que  plus  tard  que  fut  adopté  le  projet  de  réitérer, 
sérieusement  cette  fois,  la  demande  qui  venait  d'être  faite. 
Le  30  octobre  seulement,  la  levée  se  trouvait  prête,  et, 
vers  la  fin  de  décembre,  douze  enseignes  fournies  par 
Zurich,  Berne,  Claris,  Baie,  Soleure,  les  Grisons  et  le 
Valais,  commandées  par  le  colonel  Gallaty,  et  escortées 
de  quelques  centaines  de  recrues  destinées  aux  régiments 
de  Grissach  et  de  Lanthen  Heid,  prenaient  la  route  du 
camp  de  Moret,  où  elles  parvinrent  le  15  février  1594. 

La  conversion  du  Béarnais  ne  le  soustrayait  par  contre 
en  aucune  façon  aux  embarras  dans  lesquels  il  se  trouvait. 
Son  entrée  à  Paris  et  les  soumissions  qui  avaient  suivi 
n'avaient  pas  produit  ce  résultat.  «  Quant  est  de  payer 
le  passé  »,  écrivait  le  12  juillet  1593  Sillery  à  Saiicy, 
«  tout  pourroit  périr  que  le  roy  n'sçauroit  donner  ordre  ». 
Nulle  part,  les  conséquences  de  cette  déplorable  situation 
ne  se  faisaient  sentir  avec  autant  de  rigueur  qu'en  Suisse, 
en  ce  pays  où  l'amour  de  l'argent  remportait  sur  toutes 
les  considérations.  La  diplomatie  française  était  à  même 
de  savoir  qu'il  vaut  mieux,  pour  un  ambassadeur,  s'abstenir 
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«le  paraître  devanl  la  Diète  que  d'y  paraître  les  mains 
vides.  En  1594,  Henri  IN'  avait  écrit  aux  Cantons  qu'il  lui 
était  impossible  pour  le  moment  de  s'acquitter  <le  ses 
dettes  à  leur  égard.  Aussi,  la  portion  <lu  Corps  helvé- 
tique qui  avait  adhère  aux  doctrines  luthériennes,  avec 
Soleure  et  les  Grisons,  ne  songeait  à  rien  moins 
qu'à  rappeler  toutes  les  troupes  mises  au  service  français. 
Le  l"r  janvier  WYM .  le  roi  mandait  à  ses  «  chers  amis  et 
compères  des  Ligues  »  qu'il  travaillait  à  éteindre  le 
passif.  Le  19  mars  1597,  il  leur  dépêchait  de  Montdidier 
le  colonel  glaronnais  Wicbser  chargé  de  leur  notifier  que 
son  nouvel  ambassadeur.  François  Hotman  de  Mortefon- 
taine,  allait  bientôt  leur  arriver  et  s'occuper  de  les  satis- 
faire. Le  J7  mai,  la  Diète  précisait  ses  exigences  en 
répondant  qu  il  fallait  que  le  21  juin  au  plus  tard  trois 
cent  mille  écus  fussent  versés.  Il  était  cependant  difficile  de 
les  rassembler  en  un  aussi  bref  délai,  carie  délicit  venait 
encore  de  s'accroître  l'année  précédente,  ledit  de  Folem- 
bray,  de  janvier  1596,  ayant,  par  mesure  de  pacifica- 
tion, mis  à  la  charge  de  la  Couronne  la  solde  des  Suisses 
qui  avaient  servi  la  Ligue,  et  nommément  des  régiments 
de  Pfytfer  et  de  lieroldin^en.  Mortefontaine  commença  en 
effet,  vers  la  fin  de  septembre,  la  distribution  du  premier 
acompte  de  trois  cent  mille  écus.  Cette  répartition  souleva 
les  doléances  de  nombreux  créanciers  qui  crièrent  à 
l'insuffisance  et  à  l'inégalité.  Aus.si.  le  15  novembre  de  la 
même  année,  la  Diète  donnait  au  monarque,  par  un  ulti- 
matum, le  choix  entre  deux  résolutions  également  déli- 
cates  :  ou  le  remboursement  immédiat  des  dettes,  et,  à 
défaut,    concession    à    ses    créanciers    suisses    de     sraffes 

'  oc 

sérieux,   tels   que    les  douanes   de  Lyon,    le    domaine    de 
Provence.    Marseille,   et    autres   lieux,   qu'ils   administre- 
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paient  eux-mêmes,  ou  le  rappel  subit  des  troupes  qu'ils 
avaient  en  France  et  la  dénonciation  de  l'alliance,  Le  roi, 
<jui  venait  de  reprendre  Amiens  leur  répondait  le  13  no- 
vembre par  la  promesse  de  donner  à  leurs  instances 
l'attention  qu'elles  méritaient,  niais  leur  déclarait  en  mémo 
temps  que  la  première  marque  d'intérêt  qu'il  venait  de 
leur  (Tonner  valait  bien  qu'on  lui  laissât  quelque  temps 
pour  délibérer  à  loisir  sur  cette  importante  question.  Ce 
fut  naturellement  à  ses  anciens  officiers  que  le  Béarnais 
songea  tout  d'abord,  pour  les  tirer  de  la  gène  où  les 
mettait  fréquemment  la  nécessité, pour  trouver  de  l'argent, 
de  vendre  à  vil  prix  les  titres  de  créance  dont  ils  étaient 
porteurs.  Une  lettre  de  l'ambassadeur,  du  8  juillet  1598, 
nous  apprend  qu'une  somme  de  cent  mille  écus  venait 
d'être  affectée  au  remboursement  des  obligations  con- 
tractées à  leur  profit.  Peu  auparavant,  le  15  janvier,  les 
régiments  de  Gallaty,  de  Lantben-Heid  et  de  Grissach 
avaient  été  licenciés  ;  seules,  leurs  compagnies  colonelles 
avaient  été  conservées. 

Le  traité  d'alliance  entre  les  Suisses  et  la  Couronne 
était  expiré  en  1597  ;  il  devenait  donc  indispensable  de 
procéder  à  son  renouvellement.  Mortet'ontaine  en  avait 
jeté  les  bases,  mais  sa  mort,  survenue  à  Soleure  le  di- 
manche 2H  mai  1600,  l'empêcha  d'en  poursuivre  les  négocia- 
tions. La  conduite  de  celles-ci  fut  confiée  au  Maréchal- 
duc  de  Biron,  à  Mérvde  Vie,  à  Hurault  deMaisseet  à  llar- 
];iv  de  Sancy,  mais  ce  furent  en  réalité  Méry  de  Vie  et 
Sillerv  qui  firent  les  premières  ouvertures.  Le  premier  de 
ceux-ci.  nommé  ambassadeur  ordinaire  du  roi,  fut  chargé 
de  sonder  les  exigences  des  Cantons.  Or,  elles  étaient  con- 
sidérables. Il  n'était  pas  dû  aux  Confédérés  moins  de 
onze  millions   six    cent   vingt-trois  mille   neuf  cents  écus, 
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non  compris  seize  années  de  pensions  arriérées,  chiffre 
qui  dépassait  de  beaucoup  toutes  les  prévisions  du 
surintendant  Sully,  estimant  qu'avec  un  million  d'or, 
ou,  au  maximum,  douze  cent  mille  écus,  on  pour- 
rait se  tirer  d'affaire.  Aussi,  le  représentant  d'Henri  IV 
s'appliqua-t-il  tout  d'abord  à  faire  réduire  ce  chiffre 
véritablement  effrayant.  Pour  y  parvenir,  il  lui  Fal- 
lait morceler  le  bloc,  jusque-là  compact,  des  créanciers 
de  son  maître.  11  eut  recours  à  certaines  pratiques  peu 
dignes  ;  les  officiers  des  cinquante-deux  enseignes  levées 
en  1587  demandaient  plus  d'un  million  déçus  ;  il  ne  crai- 
gnit pas  de  leur  en  proposer  cent  mille,  offre  qui,  du  reste 
fut  rejetée.  Il  parvint  à  faire  racheter  au  tiers  et  même  au 
quart,  de  leur  valeur  plusieurs  obligations  par  le  moyen 
d'intermédiaires.  Il  acquit  aussi  la  certitude  qu'une  valeur 
de  cent  mille  écus  en  sel  de  France  serait  agréée  en 
payement  d'une  dette  de  six  fois  plus  forte,  et  que  des 
draps  achetés  à  bas  prix  aux  foires  de  Francfort  seraient 
revendus  dans  les  Ligues  à  çros  bénéfice.  Les  sources  de 
difficultés  furent  assez  rapidement  éliminées.  Le  million 
d'or,  repoussé  dédaigneusement  en  septembre,  était 
accepté  en  novembre. 

De  plus  le  Roi  avait  prescrit  à  son  ambassadeur  d'obte- 
nir le  renouvellement  intégral  du  traité  de  lo82.  Cela  cou- 
trariait  fort  les  Cantons  alliés  d'Espagne  et  de  Savoie,  qui, 
en  maintes  occasions,  avaient  envoyé  en  Italie  des  bandes 
au  service  de  ces  États,  semblant  ainsi  croire  que  la 
France  avait  renoncé  à  ses  domaines  du  Milanais. 
Henri  IV,  qui,  en  somme,  préférait  traiter  que  de  se  passer 
du  concours  de  ces  Cantons  qui  lui  avaient  causé  tant 
d'ennuis,  se  décida  à  tolérer  qu'ils  réservassent  leurs 
alliances,  à  condition  qu'en  tout  état  de  cause,  la  préfé- 
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pence  fût  donnée  à  la  sienne.  Berne,  se  fondant  sur  cer- 
taines promesses  faites  en  L589  par  Sancy  et  Sillery  émet- 
tait la  prétention  d'obtenir  1rs  bailliages  de  Thonon  el  de 
Gex.  Mais  les  avoyers  «le  la  république  abandonnèrent 
leurs  demandes  en  échange  d'une  lettre  reversale  qui  leur 
garantissait  la  possession  des  pays  conquis  sur  la  Savoie, 
le  maintien  du  traité  de  U)7(.)  relatif  à  Genève,  et  le  droit 
de  rappeler  les  troupes  bernoises  en  cas  de  guerre  reli- 
gieuse en  France. 

Le  traité  fut  signé  à  Soleure  le  3i  janvier  1602  par 
Méry  de  Vie,  Sillery  et  le  maréchal  duc  de  Biron  qui 
tint  à  éblouir  en  cette  circonstance  les  Députés  du  Corps 
Helvétique. 

Les  Cantons  signataires  furentBerne,  Lucerne,  Schwytz, 
Uri,  Unterwalden,  Zoug,  Bàle,  Fribourg,  Soleure,  Schaf- 
fhouse,  Appenzell,  l'abbé  et  la  ville  de  Saint-Gall,  les  Gri- 
sons, le  Valais,  Mulhouse,  Rothweil  et  Bienne.  Le  nouvel 
acte  devait  rester  en  vigueur  durant  la  vie  du  Roi,  celle  du 
Dauphin,  et  une  durée  de  huit  ans  après  la  mort  de  ce 
dernier.  Le  remboursement  de  l'énorme  dette  contractée 
par  la  France  était  assuré  par  un  premier  versement  d'un 
million  et  des  annuités  de  quatre  cent  mille  écus.  C'était 
donc  pour  la  diplomatie  royale  un  important  succès  (1). 

Mais  les  Cantons  Catholiques,  par  suite  de  la  pluralité 
de  leurs  alliances,  allaient  se  trouver  exposés  à  divers 
embarras.  Aussi,  ce  môme  jour,  31  janvier  1602,  Lucerne, 
Uri,  Schwytz,  Unterwalden,  Fribourg,  Zoug  et  Appenzell 
signaient-ils  avec  les  ambassadeurs  français  une  conven- 
tion annexe  par  laquelle  le  roi  reconnaissait  la  validité  des 
clauses    qu'ils   avaient    consenties    avec    l'Espagne    et    la 

(1)  Dumont,  Corps  diplomatique,  t.  V.  2e  partie,  p.  i*. 
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Savoie,  relativement  au  Milanais  contre  lequel  ils  ne  de- 
vaient point  aidera  combattre;  ils  devaient  refuser  leurs 
passages  aux  ennemis  de  la  Couronne,  refuser  de  fournir  des 
troupes  destinées  à  lui  faire  la  guerre,  ce  dont  lesofficiers  et 
soldats  étaient  tenus  de  prêter  serment  :  en  cas  de  violation 
de  ce  serment,  ils  devaient  être  punis  par  la  justice  de 
leur  pays,  et,  si  cette  violation  avait  été  commise  à  l'ins- 
tigation d'un  particulier,  celui-ci  devait  être  reconnu  dé- 
chu de  toutes  ses  prétentions  contre  Ja  Couronne  (1). 

Zurich  continua  ses  refus  d'adhérer  à 'l'alliance  telle  qu'elle 
était  conclue,  invoquant  des  motifs  religieux;  néanmoins, 
en  même  temps,  ce  Canton  faisait  parvenir  au  Louvre 
l'assurance  qu'il  fournirait  des  troupes  h  la  France  si  elle 
était  attaquée.  Le  28  août  1605,  il  adhérait  à  la  Conven- 
tion de  1579  relative  à  Genève;  enfin,  le  20  janvier  1614, 
il  rentrait  dans  Je  parti  français  en  faisant  sienne  l'al- 
liance de  1602,  mais  non  sans  réclamer  pour  lui  le  bé- 
néfice des  faveurs  accordées  à  Berne.  Les  divers  Cantons 
ratifièrent  successivement  les  stipulations  souscrites  par 
leurs  Députés  ;  quelques-uns  d'entre  eux,  cependant, 
n'apportèrent  aucune  hâte  à  se  conformer  à  cet  exemple, 
craignant  encore  de  nouveaux  retards  dans  le  payement 
de  leurs  créances.  Mais  ce  retard  ne  se  produisit  point,  et 
l'arrivée  à  Soleure  de  deux  convois  chargés  d'or  fit  taire 
toutes  les  velléités  de  résistance.  Cette  promptitude  dans 
l'exécution  des  engagements  décida  les  Cantons  à  envover 
à  Paris  une  ambassade  de  quarante  membres,  pour  la 
solennisation  du  renouvellement.  Parmi  ces  membres,  on 
remarquait,  pour  Berne,  l'avoyer  Jean- Rodolphe  Sager 
et  le  conseiller  Jean-Jacques  de  Diesbach  ;  pour  Schwytz, 

(1)  Vogel,  Privilèges  des  Suisses,  ln'  jiarlie.  p.  203. 
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Zoug  et.  les  deux  Appenzcll,  leurs  landammans  Sébastien 
Buoler,  Conrad  de  Zurlauben,  Paul  Gottenhauser  et  Con- 
rad Tanner.  Ces  Députes  turent  reçus  en  grande  pompe  : 
tout  le  inonde  leur  lit  un  accueil  très  flatteur;  Henri  IV 
leur  promit,  dans  l'audience  <jui  suivit  l'échange  des  ser- 
ments, le  20  octobre  1602,  de  prendre  leur  défense  en 
toute  occasion. 

Les  heureux  effets  de  cette  alliance  ne  tardèrent  point  à 
se  faire  sentir  de  part  et  d'autre.  Le  duc  de  Savoie,  quj 
n'avait  pas  oublié  Genève,  tenta  de  faire  enlever  cette 
place  une  nuit,  mais  cet  audacieux  coup  de  main  échoua. 
Zurich  et  Berne  jetèrent  dans  la  cité  du  Léman  une  gar- 
nison qui  fut  bientôt  renforcée  par  un  détachement  de 
deux  mille  cinq  cents  hommes  de  l'armée  de  Lesdiguières. 
Les  Gantons  catholiques,  alliés  de  la  Cour  de  Turin,  fail- 
lirent déclarer  la  guerre  à  leurs  Confédérés  protestants, 
protecteurs  de  Genève,  mais  Henri  IV  empêcha  cette  rup- 
ture grosse  d'alarmantes  conséquences,  et  la  paix  signée 
à  Saint  Julien  entre  Charles-Emmanuel  et  les  Etats  ré- 
formés, le  21  juillet  1603,  mit  On  à  une  situation  diflîcile. 

Les  trois  Ligues  Grises  y  gagnèrent  aussi  le  recouvre- 
ment de  leur  tranquillité.  Plusieurs  hauts  magistrats  de 
ce  pays,  entraînés  par  Pompée  de  Planta,  avaient  signé 
avec  l'Espagne  un  traité  qui  inféodait  complètement  leur 
patrie  à  la  politique  du  comte  de  Fuentès,  gouverneur  de 
Milan,  et  lui  ouvrait  les  importants  passages  des  Alpes 
rhétiques.  Celui-ci  avait  fait  construire  au  débouché  des 
routes  de  Chiavenna  les  forts  du  Montecchio,  qui  com- 
mandaient les  roules  de  Coire  en  Lombardie.  A  l'instiga- 
tion de  la  famille  de  Salis,  rivale  des  Planta,  de  vives 
protestations  se  produisirent,  suivies  de  scènes  de  pillage 
et  d'incendies.  Les  Cantons   voisins  tentèrent  vainement 
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de  rétablir  Tordre  ;  il  fallut,  pour  pacifier  la  région,  l'in- 
tervention de  M.  du  Refuge,  qui  venait  de  remplacer 
comme  Ambassadeur  français  M.  de  Caumartin,  récem- 
ment nommé  garde  des  sceaux.  Ce  diplomate  parvint  à 
amener  les  Ligues  Grises  à  remettre  leur  querelle  à  l'ar- 
bitrage de  leurs  Confédérés,  intéressés  à  leur  tranquillité  ; 
en  même  temps,  il  leur  dénonçait,  le  danger  que  devaient 
leur  causer  les  engagements  pris  par  elles  à  l'égard  d'une 
nation  limitrophe  qui  avait  tout  intérêt  à  y  semer  la  zi- 
zanie pour  avoir  prétexte  à 'des  interventions,  alors  que 
la  France  trouvait  avantage  à  voir  régner  la  concorde  sur 
leur  territoire. 

Le  règne  d'Henri  IV,  depuis  1602,  ne  fut  qu'une  longue 
suite  d'étroites  relations  avec  les  Suisses.  Le  duc  de 
Bouillon,  prince  ambitieux  et  remuant,  s'étant  compromis 
dans  des  engagements  contraires  à  la  sûreté  du  Royaume, 
on  demanda  aux  Cantons  une  levée  de  six  mille  hommes 
d'infanterie.  Ce  secours  fut  divisé  en  deux  régiments  de 
trois  mille  hommes;  l'un,  fort  de  neuf  compagnies,  avait 
pour  chef  Gaspar  Gallaty,  de  Glaris;  l'autre,  comptant 
onze  enseignes,  dont  une  de  Zurich  qui  n'avait  cependant 
pas  encore  adhéré  à  l'alliance  de  1602,  sous  les  ordres  du 
colonel  Nicolas-Joseph  de  Praroman,  avoyer  de  Fribourg. 
Ces  deux  corps,  levés  Je  27  avril  1606,  furent  licenciés 
moins  d'un  mois  après,  rendus  inutiles  par  la  soumission 
de  Bouillon. 

Peu  de  temps  après,  surgissait  une  nouvelle  affaire,  plus 
grave  et  plus  intéressante.  Jean-Guillaume,  dernier  duc 
de  Clèves  et  de  Juliers,  venait  de  s'éteindre  sans  posté- 
rité. Aucune  succession  ne  se  présentait  aussi  litigieuse. 
Les  maisons  de  Deux-Ponts,  de  Brandebourg,  de  Saxe,  y 
prétendaient;   leurs   titres  se  trouvaient  eux-mêmes  con- 
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trariés  par  des  concessions  impériales,  etc.  L'Empereur, 
se  considérant  juge  naturel  de  tous  les  litiges  ayant  Irait 
aux  fiefs  impériaux,  avait  ordonné  Je  séquestre  des  Ktats 
contestés  entre  les  mains  de  l'archiduc  Léopold.  Cette 
mesure  dilatoire  suscita  chez  les  intéressés  un  vif  mécon- 
tentement et  plusieurs  firent  appel  au  souverain  français. 
Henri  IV,  qui  rêvait  conquêtes,  s'apprêta  à  soutenir  les 
revendications  des  princes  protestants  qui  lui  semblaient 
plus  légitimes,  mais  tout  en  évitant  de  se  prononcer.  11 
chargea  néanmoins  son  ambassadeur,  du  Refuge,  de  de- 
mander en  septembre  1609,  un  nouveau  secours  de  dix 
mille  hommes.  La  Diète,  réunie  à  Soleure,  accorda  la 
levée,  sauf  réserve  de  la  part  des  Cantons  protestants,  au 
sujet  de  la  destination  de  leur  contingent.  Ces  troupes, 
appuyées  par  une  forte  artillerie,  s'assemblèrent  non  loin 
de  Chàlon  où  elles  furenf  passées  en  revue  en  mars  1610. 
Elles  formaient  deux  beaux  régiments,  l'un  sous  ce  même 
Gaspar  Gallatyque  nous  avons  déjà  vu  plusieurs  fois  colo- 
nel, et  qui,  malgré  son  grand  âge,  ne  pouvait  se  retenir 
quand  il  voyait  des  compatriotes  partir  pour  la  France  ; 
l'autre  avait  pour  chef  Jacques  Fegeli,  de  Fribourg.  Ces 
deux  corps  devaient  faire  partie  de  l'armée  qui,  comman- 
dée par  le  Roi  en  personne,  allait  franchir  la  Moselle.  Mais 
1  assassinat  de  ce  souverain,  le  14  mai  1610,  jeta  à  terre 
les  projets  de  conquêtes  et  de  remaniements  européens 
qui  semblaient  s'ouvrir  sous  de  riants  auspices. 

Tel  fut  l'état  des  relations  diplomatiques  entre  la  France 
et  les  Cantons,  sous  le  règne  d'Henri  IV.  Ce  fut  pour  les 
Suisses  une  mémorable  époque,  et  leurs  historiens  ne 
ressent  de  dire  que  cette  période  fut,  avec  la  Régence, 
i  âge  d'or  de  leur  alliance  avec  la  monarchie  d'Occident. 
Ils  étaient  en   effet   comblés  d'honneurs  et  de  privilèges  : 
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leurs  envoyés   recevaient  à  Paris  le  plus  flatteur  accueil; 

de  nombreuses  lettres  de  noblesse  étaient,  par  les  soins 
des  ambassadeurs  français,  remises  annuellement  aux 
bourgeois  influents  de   leurs   cités  ;  plusieurs  colliers  <le 

Tordre  de  Saint-Michel  étaient,  venus  rehausser  encore  la 
considération  dont  jouissaient  les  patriciens.  Enfin,  dans 
le  plan  des  modifications  à  apporter  à  la  carte  d'Europe, 
le  roi  de  France  réservait  à  ses  alliés  la  Franche-Comté, 
l'Alsace  et  le  Trentin,  ce  qui  montre  en  quelle  particu- 
liere  estime  il  tenait  leur  amitié. 

L'avènement  de  Louis  XIII,  monarque  encore  jeune,  fit 
évanouir  le  rêve  grandiose,  mais  fragile,  de  conquêtes  et 
de  nouveaux  systèmes  politiques.  Tout  se  borna  à  l'expé- 
dition du  Juliers,  mais,  seul,  le  régiment  de  Gallaty  fut 
dirigé  sur  le  théâtre  des  opérations;  il  fut  licencié  dès  la 
fin  de  la  campagne.  Les  enseignes  de  Fegeli  avaient  été 
congédiées  presque  aussitôt  après  la  mort  d'Henri  IV.  En 
1611,  le  duc  de  Savoie  avait  commencé  des  armements 
pour  reprendre  Genève;  une  garnison  franco-suisse,  jetée 
à  temps  dans  la  place,  arrêta  les  belliqueuses  velléités  de 
Charles-Emmanuel. 

La  précaution,  prise  par  le  Béarnais,  de  stipuler  en  1601 
l'alliance  pour  la  durée  de  son  règne  et  de  celui  de  son 
successeur,  en  rendait  inutile  le  renouvellement.  La  reine 
régente  envoya  en  1612  un  nouvel  ambassadeur  auprès 
des  Suisses  en  la  personne  de  Pierre  de  Castille.  Celui-ci 
ne  tarda  pas  à  montrer  combien  fondée  était  la  confiance 
qu'on  lui  accordait  :  le  20  janvier  1614,  il  obtenait  l'adhé- 
sion de  Zurich,  resté  isolé  depuis  1521.  C'était  un  impor- 
tant résultat  que  d'avoir  fait  disparaître  l'aversion  profonde 
manifestée  contre  les  alliances  extérieures  par  cet  Etat, 
qui,  par  sa  richesse,  son  commerce,  était  parvenu  à  occu- 
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per  la  première  place  dans  la  vie  économique  de  la  Confé- 
dération. 

Dès   le  commencement  de  cette  même  année    1614,   le 
mécontentement  des  Princes  du  Sang,  irrités  du   mariage 
projeté   pour  le   nouveau   Roi,  suscita  la   création  d'une 
l'action  susceptible  de  causer  à  la  Régente  de  «raves  diffi- 
cultés.  Aussi,  Castille  reçut-il   mission  de  demander  à  la 
Diète   qui  se   tint   à  Soleure,   au   début  du  printemps,  un 
secours  de  six  mille  hommes.  Le  discours  prononcé  par 
l'Ambassadeur  français  produisit,  disent  les  historiens,  une 
très  grande   impression    sur   les   Députés   qui   accédèrent 
incontinent  à  sa  requête.  Ce  contingent  forma  encore  deux 
régiments,   dont   la  conduite   fut  confiée  aux  deux   chefs 
investis   du   commandement    de   la   levée    précédente,    le 
glaronnais    Gaspar    Gallaty,    et    le    fribourgeois   Jacques 
Fegeli.    La  première   montre  fut  passée  à   Saint- Jean  de 
Losne  le  12  avril  1615.  Ces  enrôlements,  quoique  avoués 
par  les  Cantons,    ne    s'étaient   néanmoins   pas    effectués 
sans  incidents  ;  les  princes  français  révoltés  avaient  chargé 
le  capitaine  neuchàtelois  Abraham  Guy,  sujet  du  duc  de 
Longueville,  d'y  apporter  tous  les  obstacles  qu'il  pourrait. 
L'ambassadeur  royal,  invoquant  la  clause  qui  établissait 
des  châtiments  contre  les  perturbateurs  des  conscriptions 
opérées   pour  le   Roi    de  France,    réclama  et   obtint   son 
arrestation  et  son   internement  jusqu'après  le  départ  des 
enseignes.  Le  régiment  de  Fegeli  fut  licencié  le  25  juin  1615 
la  paix  ayant  été  signée  le  22  mai  à   Sainte-Menehould. 
Berne  rappela  le  22  mars  la  compagnie  de  Diesbach  qu'il 
avait  fournie  au  corps  de  Gallaty  ;   il  donna  pour  motif 
que,    contrairement   aux    traités,    cette    troupe   avait    été 
séparée   des   autres  fractions    de  son   régiment,  mais   les 
historiens  français  disent  que  cette  mesure  fut  prise  pour 
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empêcher  les  soldats  de  servir  contre  Condé,  ehef  des 
Protestants  français.  Berne  avait  du  peste  pleinement  ce 
droit;  la  lelle  reversale  du  23  avril  1601,  l'autorisait  à 
rappeler  ses  enseignes  au  cas  où  une  guerre  religieuse 
éclaterait  dans  le  royaume. 

Les  registres  de  l'Extraordinaire  des   guerres  de  1614, 
nous    indiquent    la  solde   du  régiment   de    Gallaty  à  cette 
date.  Ce  corps  était  formé  de  dix  compagnies  ;  le  colonel 
touchait  chaque  mois   1160  livres;   il  était  en  outre  versé 
par  période  de  quatre  mois,/  pour  les  gages  des  officiers  de 
justice  3201   livres  12    sols.    De   plus,    le    trucheman    du 
régiment  et  le  maréchal  des  logis,  touchaient    100    livres 
par  mois.  Le  commissaire   des    vivres,   l'aumônier  et    le 
médecin  recevaient  pour  le  même  temps  54  livres  4  sols, 
60   et   50    livres.    Quant   à    chaque    compagnie,    la   paye 
mensuelle  était  de  5220  livres,  soit  :  pour  cinquante  hommes 
armés    de   corselets,    435    livres  ;    pour   quarante    mous- 
quetaires, 348  livres;  pour  quinzearquebusiers,  130  livres 
10  sols;  pour  cent  quatre-vingt-quinze  hommes,  1690  livres 
10   sols  ;   pour    allocations    aux    arquebusiers,    10   livres 
17    sols,   0    deniers  ;    pour1   gratifications    aux    meilleurs 
soldats,  1911  livres,  16  sols,  6  deniers;  pour  le  capitaine, 
522  livres  ;  pour  le  lieutenant  et  le  porte-drapeau  165  livres 
6  sols.   Le  Décompte  de  1615,  nous  apprend  encore   que 
M.  de  Bassompierre,  colonel-général  des  Suisses  et  Grisons, 
touchait  chaque  mois  1000  livres,  pour  frais  d'ordinaire, 
autant  pour  frais  d'extraordinaire,  et,  en  plus,  87  livres, 
pour  ses  six  hallebardiers  de  piquet  (1). 

L'année   1616  marque  une  date  importante  dans  l'his- 
toire des  services  militaires  des  Suisses  en  France.  Les 

(1)  Xurlauben,  hist.  milit.  des  Suisses,  t.  IV,  p.  295. 
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régiments  recrutés  dans  les  Gantons  n'avaient  eu  jus- 
qu'alors qu'une  durée  éphémère.  Levés  pour*  une  campa- 
gne, ils  étaient  licenciés,  sitôt  la  paix  conclue.  D'ordinaire 
le  roi  se  bornait  à  en  conserver  pour  la  garde"  de  sa  per- 
sonne la  compagnie  colonelle,  pendant  un  temps  plus  ou 
moins  long,  mais  toujours  déterminé  par  son  seul  bon 
plaisir.  Désormais,  il  n'en  sera  plus  ainsi  ;  l'institution  des 
régiments  suisses  à  la  solde  de  France  va  cesser  d'être 
intermittente.  C'est  ainsi  que,  durant  cette  année  1616,  le 
corps  du  colonel  Gallaty  devint  le  régiment  des  Gardes 
Suisses.  L'ordonnance  royale  de  création  n'a  point  été 
retrouvée,  mais  un  passage  des  Mémoires  du  Maréchal 
de  Bassompierre  permet  d'en  lixer  approximativement  la 
date  aux  premiers  jours  de  mars.  «  Ils  vinrent  »  dit  cet 
ouvrage,  «  monter  la  première  guarde  le  mardy  douziesme 
de  mars  ».  Mais  l'ancien  cadre  avait  été  fortement  di- 
minué ;  il  n'en  était  conservé  que  cinq  enseignes;  encore 
étaient-elles  réduites  à  cent  soixante  hommes  ;  les  ma- 
ladies ayant  emporté  à  Etampes  plus  du  tiers  de  leur 
effectif.  Les  compagnies  appelées  à  être  le  noyau  du  nou- 
veau corps  furent  celles  de  Pfyffer  (Lucerne),  de  Greder 
(Soleure),  de  Schorsh  (Ligue  Grise),  de  Gugelberg-Moos 
(Ligue  des  Dix  Droitures),  et  de. Planta  (Ligue  Cadée). 
Le  nombre  et  l'effectif  de  ces'compagnies  furent  très  sou- 
vent changés,  car,  si,  à  son  origine,  le  régiment  de  Gal- 
laty fut  avoué,  il  n'en  fut  pas  de  même  de  celui  qui  s'y 
substitua  ;  aucune  capitulation  régulière  n'intervint  ; 
toutes  les  modifications  qu'il  subit  résultèrent  de  la  vo- 
lonté royale,  ce  qui  n'empêcha  point  ce  corps  d'être  le 
plus  recherché  de  tous  ceux  qui  se  trouvaient  au  service 
de  la  Couronne. 

L'arrestation  du   Prince    de   Condé,    opérée  le  1er  sep- 
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tembre  1616,  mit  de  nouveau  le  feu  aux  poudres.  Les 
Protestants  français  s'insurgèrent  en  masse.  Marie  de 
Médicis  fit  demander  aux  Cantons  six  mille  hommes  des- 
tinés à  l'éprendre  diverses  villes  de  Picardie  tombées  au 
pouvoir  des  révoltés.  Cette  requête  souleva  quelques  diffi- 
cultés. Les  députés  de  Berne,  Zurich,  Grlaris,  Baie,  Schaff- 
liouse  et  Appenzell  réformé  réservèrent  leur  réponse  pour 
en  référer  à  leurs  Souverains  auxquels  Ja  missive  royale 
n'avait  point  encore  été  communiquée.  Lucerne,  Uri, 
Unterwalden,  Fribourg,  Soleure,  Zoug  et  Appenzell  catho- 
lique avaient  donné  leur  acquiescement,  mais,  quoique 
Sully  eût  payé  plus  de -trente-huit  millions  aux  Ligues, 
ils  demandaient  le  versement  de  l'arriéré  qui  commençait 
à  se  reformer,  et  une  plus  fidèle  observance  des  traités. 
L'Histoire  de  Berne,  par  Stettler,  nous  apprend  que  dès 
octobre  ceux  des  Gantons  qui  n'avaient  accueilli  la  requête 
qu'  ad  référendums^  suivirent  l'exemple  de  leurs  coalliés  et 
accordèrentle  secours.  Holzhalb,  bourgmestre  deZurich,  en 
fut  nommé  colonel,  mais  un  scrupule  de  conscience  l'amena 
à  se  désister  d'un  grade  qui  le  forçait  à  combattre  des  core- 
ligionnaires; il  fut  remplacé  par  Jost  Greder,  de  Soleure. 
Du  reste,  cette  levée  étant  destinée  à  réduire  les  Huguenots 
français,  Zurich,  Berne  et  Schaffhouse  montrèrent  peu 
d'empressement.  Baie  n'accorda  qu'une  compagnie,  sous 
le  capitaine  Keller,  et  à  la  condition  de  ne  s'en  ser- 
vir que  selon  les  clauses  strictement  observées  des  traités. 
Somme  toute,  les  forces  obtenues  ne  s'élevèrent  qu'à 
quatre  mille  deux  cents  hommes  qui  formèrent  deux  régi- 
ments divisés  chacun  en  sept  compagnies  de  trois  cents 
fantassins,  sous  les  colonels  Jacques  Fegeli,  de  Fribourg, 
et  Jost  Greder.  Ces  deux  corps  prêtèrent  serment  à  Saint- 
Jean-de-Losne  en  novembre  1616  entre  les  mains  du  mare- 
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clial  de  Bassompierre,  colonel-général  des  Suisses;  ils  furent, 
licenciés  six  mois  après,  !e  calme  s'étani  rétabli  dans  le 
royaume  par  suite  de  la  mort  de  Concini,  le  24  avril  1617. 
L'ambassadeur  Gastille  avait  été  chargé  de  solliciter,  en 
même  temps  que  la  levée,  un  emprunt  de  quatre  cent 
mille  livres,  remboursable  en  quatre  ans  :  cette  négocia- 
tion fut  couronnée  de  succès;  la  ville  de  Soleure,  à  elle 
seule,  avança  le  quart  de  la  somme  demandée. 

En  1617,  Robert  Miron  fut  appelé  à  l'Ambassade  auprès 
(\cs  Cantons.  Il  eut  fort  à  faire  pour  apaiser  les  troubles 
qui  venaient  de  s'élever  dans  les  Grisons  à  propos  de  la 
Valteline.  Cette  vallée,  importante  au  point  de  vue  straté- 
gique, et  route  ordinaire  du  Tyrol  en  Milanais,  apparte- 
nait depuis  1513  aux  Ligues  Grises.  Le  parti  protestant 
y  était  devenu  assez  fort  pour  opprimer  ses  rivaux  catho- 
liques. Ceux-ci,  à  la  voix  de  Rodolphe  de  Planta,  gentil- 
homme fort  puissant  dans  la  région,  et  appuyé  par 
l'Autriche  et  l'Espagne,  s'étaient  soulevés  contre  les  Lu- 
thériens, qui  avaient  à  leur  tête  la  maison  de  Salis,  for- 
tement soutenue  par  Venise  et  la  France.  Berne  et  Zurich 
envoyèrent  au  secours  de  leurs  coreligionnaires  deux 
régiments  qui,  le  1er  septembre  1620,  subirent  à  Tirano 
un  échec  sérieux.  Louis  XIII,  les  Cantons  et  le  Doge 
offrirent  leur  médiation,  et,  de  concert  avec  les  ministres 
du  Roi  d'Espagne  et  de  l'Empereur,  signèrent  à  Madrid 
en  avril  1(521  une  convention  qui  remettait  la  Valteline 
aux  Grisons,  en  stipulant  que  la  religion  catholique  seule 
\  serait  professée.  Toute  difficulté  semblait  donc  aplanie 
quand  on  apprit  que  Planta  venait  de  faire  appel  aux 
Espagnols  qui  s'étaienl  rendus  maîtres  de  Chiavenna  et  du 
Prœtigau,  tandis  que  l'Autriche  s'emparait  du  Muns- 
Lerthal  el  de  la  Ligue  des  Dix    Droitures  avec  Mavenfeld. 
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Les  Députés  Grisons  durent  signer  le  15  janvier  1622  à 
Milan  un  traité  par  lequel  ils  laissaient  libre  passage  aux 
troupes  espagnoles,  renonçaient  à  la  Valteline  et  au 
comté  de  Bormio,  et  permettaient  à  l'archiduc  Léopold  de 
mettre  garnison  douze  ans  durant  dans  Coire  et  Mayen- 
feld,  en  échange  de  quoi  on  leur  rendait  le  comté  de  Chi- 
venna  dont  le  territoire  était  exclusivement  réservé  aux 
Catholiques,  et  on  leur  payait  une  pension  de  vingt-cinq 
mille  écus.  Mais,  en  juin,  une  insurrection  balayait  les 
garnisons  autrichiennes.  Les  Cantons  réformés  voulaient 
soutenir  les  Salis  ;  les  autres  penchaient  vers  un  règle- 
ment à  l'amiable;  tous  se  rallièrent  finalement  à  la  pro- 
position d'un  Congrès,  émise  par  l'Autriche.  Dans  ce 
Congrès,  tenu  à  Lindau,  on  décida  le  2()  août  1622  que  la 
Ligue  des  Dix  Droitures  serait  supprimée,  et  son  terri- 
toire partagé  entre  l'Empire  et  les  deux  autres,  qui  ne 
pourraient  signer  d'alliances  sans  le  gré  de  l'Autriche, 
laquelle  obtenait  en  outre  le  droit  d'occuper  pendant  six 
ans  Coire  et  Mayenfeld.  C'était  l'inféodation  totale  des 
Grisons  alliés  de  la  France  aux  Couronnes  d'Autriche  et 
d'Espagne,  irréductibles  adversaires  des  Bourbons,  et, 
pour  celles-ci,  la  possession  assurée  d'une  route  straté- 
gique permettant  de  menacer  à  l'aise  des  frontières  qui, 
jusque-là,  s'étaient  trouvées  protégées  par  suite  de  la 
clause  réinscrite  dans  tous  les  traités  d'alliance  entre  la 
Cour  française  et  les  trois  Ligues  de  refus  de  passage 
aux  troupes  ennemies. 

Louis  XIII,  vivement  irrité,  forma  le  7  février  1623 
avec  Venise  et  la  Savoie  une  Ligue  destinée  à  rétablir 
Tordre  en  Rhétie.  En  juillet  1624,  il  envoyait  à  la  Diète  de 
Baden  le  marquis  de  Cœuvres  qui  décida  le  Valais  et  les 
Cantons  réformés  à   une  énergique   intervention    et    à   Ja 
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levée  de  trois  régiments.  La  France  mit  sur  pied  cinq 
cents  cavaliers  et  trois  mille  fantassins.  Zurich  forma  un 
régiment  sous  le  colonel  Gaspard  Scbmied  ;  Berne  en 
confia  un  second  à  Nicolas  de  Diesbach;  enfin,  le  Valais 
participa  à  cette  démonstration  par  l'envoi  d'un  corps  de 
même  force  sous  le  colonel  Angelin  de  Preux.  Les  Dix 
Droitures  se  soulevèrent  aussi.  Mais  le  Roi  d'Espagne 
eut  recours  à  une  ruse  ;  il  remit  entre  les  mains  du  Pape 
les  forteresses  qu'occupaient  ses  troupes,  puis  retira  ce 
dépôt.  Alors,  Jean-Henri  Zum-Brunnen,  d'Uri,  leva  un 
nouveau  corps,  tandis  que  Miron  obtenait  des  Gantons 
Catholiques  en  septembre  1625  un  régiment  de  trois 
mille  hommes  qui  se  trouva  prêt  deux  mois  après.  L'a- 
voyer  de  Soleure,  Jean  de  Roll,  en  fut  nommé  colonel, 
mais  il  refusa,  et  fut  remplacé  par  son  collègue  lucer- 
nois  Walther  Ain  Rhyn.  Cette  troupe,  dirigée  sur  la 
France,  fut  passée  en  revue  à  Saint-Jean  de  Losne  dans 
les  premiers  jours  de  1626,  puis  fut  acheminée  sur  la 
Picardie,  et  enfin  licenciée  le  12  mars  1627.  Pendant  ce 
temps,  les  forces  des  Gantons  avaient  reconquis  la  Vai- 
teline.  Le  traité  de  Monçon  entre  la  France  et  l'Espagaie 
donna  sanction  à  cette  conquête,  mais  en  assurant  aux 
seuls  Catholiques  le  droit  de  s'établir  dans  ce  pays. 

La  pacification  fut  de  courte  durée.  L'Empereur,  en 
mai  162!),  voulut  faire  traverser  par  ses  armées  le  terri- 
toire des  (irisons  el  en  prof i ta  pour  l'occuper.  Il  demanda 
aussi  le  passage  sur  les  Cantons  catholiques,  mais 
Louis  XIII  leur  dépêcha  en  hâte  Bruslarl  qui  suscita  la 
convocation  d'une  Diète  à  Soleure  en  septembre  de  la 
même  aimée,  et  la  décida  a  repousser  par  la  force  les 
prétentions  de  l'Autriche.  Celle-ci,  craignant  de  voir 
s  ajouter  à   ses  embarras  une  guerre  contre   la  France, 
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renonça  à  user  de  violence.  Mais,  peu  après,  Bassom- 
pierre  était  chargé  d'aller  exiger  l'évacuation  immédiate 
des  Ligues  (irises  par  le^  Impériaux;  il  avait  même  mis- 
sion  de  requérir  au   besoin  les  Confédérés  <le  lui  prêter 

main-forte. 

Cet  ambassadeur  comparut  le  5  mars  1630  devant  la 
Diète  de  Soleure  et  demanda  un  secours  de  six  mille 
hommes.  Les  Cantons  catholiques  voisins  de  l'Italie  n'y 
purent  contribuer,  toutes  leurs  troupes  se  trouvant  sur 
pied  pour  la  défense  de  leurs  bailliages  tessinois.  Mais 
Zurich,  Bàle,  Berne,  Claris,  Schati'house,  Soleure,  Appen- 
zell  et  Saint-Gall,  déférèrent  à  cette  requête.  Les  six  mille 
hommes  formèrent  deux  régiments,  l'un  sous  Jean-Louis 
d'Erlach -Castelen,  de  Berne,  l'autre,  sous  François 
d'Àffry,  conseiller  de  Fri bourg.  Le  premier  de  ces  corps 
s'assembla  à  Grenoble  où  il  prêta  serment  entre  les 
mains  du  maréchal  de  Bassompierre,  colonel-général, 
le  9  mai  1630,  fut  dirigé  sur  l'Italie,  et  finit  par  être 
licencié  à  la  paix  de  Cheraseo  le  10  juin  1631;  le  second 
servit  en  Lorraine  et  fut  congédié  en  septembre  1630;  les 
craintes  que  Ton  avait  eues  d'une  guerre  avec  l'Empire 
s'étant  évanouies. 

L'éphémère  ambassade  de  Michel  Yialart  fut  mar- 
quée d'un  échec  fâcheux  pour  la  politique  française; 
les  Cantons  catholiques  signèrent  le  30  mars  1634  un 
renouvellement  de  leur  alliance  avec  l'Espagne.  Biaise 
Méliand,  qui  succéda  à  Yialart,  se  trouva  aux  prises  avec 
de  grosses  difficultés.  La  France  alliée  de  la  Suède  était 
en  guerre  avec  les  deux  branches  de  la  maison  d'Autriche. 
Gustave-Adolphe  désirait  porter  la  guerre  en  Italie  ; 
Louis  XIII  chargea  le  maréchal  de   Rohan  de  chasser  les 
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Impériaux  de  la  Yalteline.  Ce  chef  d'armée  lit  une  lois  de 
plus  appel  à  Baie  et  à  Berne  qui  lui  accordèrent  plusieurs 
régiments. En  avril  1 635. ]\léliand leur  rappela  leur  promesse. 
Zurich  et  Berne  fournirent  un  millier  d'hommes,  Uri  et 
Schwytz  une  compagnie;  l'effectif  total  fut  d'environ  trois 
mille  six  cents  fantassins,  qui,  sous  les  colonels  Gaspar 
Schmid  et  Wolfgang  Greder,  furent  employés  à  l'expédi- 
tion de  Yalteline,  et  reçurent  leur  congé  à  la  signature  de 
la  paix,  en  1637. 

A  la  Diète  générale  de  Soleure  des  G  et  7  août  1635, 
Méliand  demanda  encore  douze  mille  hommes  d'infanterie. 
On  les  lui  accorda  sans  difficulté;  ils  formèrent  quatre 
régiments  égaux;  le  premier,  sous  Jean-Rodolphe  d'Er- 
lach-Riggisherg,  de  Berne,  était  exclusivement  formé 
d'éléments  bernois  et  zuricois;  le  second,  sous  Jodoc 
Bircher,  avoyer  de  Lucerne,  réunissait  les  contingents 
des  petits  Cantons;  le  troisième,  ayant  pour  colonel 
François  d'Afi'ry,  gouverneur  de  Neuchâtel,  se  composait 
surtout  d'éléments  fribourgeois  ;  le  dernier  enfin,  que 
commandait  Jacques  d'Estavayer-Molondin,  groupait  les 
volontaires  de  Grlaris,  de  Scbaffhouse  et  de  Soleure.  Ces 
quatre  beaux  régiments  partirent  pour  la  France  au 
milieu  d'août  1635;  ceux  d'Eriach,  de  Bircher  et  d'Affry 
furent  licenciés  à  la  conclusion  de  la  paix  en  1G37  ;  seul, 
celui  de  Molondin  fut  conservé,  grossi  de  quelques  com- 
pagnies des  trois  autres. 

La  guerre  contre  l'Autriche  nécessitait  des  armées  con- 
sidérables. Louis  XIII  se  décida  à  augmenter  de  huit  en- 
seignes son  régiment  des  (lardes  Suisses.  En  janvier  1G39, 
nouvelle  levée  de  deux  régiments,  dont  les  colonels  furent 
Jean-François  de  Watteville  et  Wolfgang  Greder,  le  pre- 
mier   bernois  el    le    second    soleurois.    Deux  mois   après, 
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L'Espagne  demandait  à  ses  alliés  un  contingent  de  même 
force  pour  maintenir  la  neutralité  <le  Ja  Franche -Comté. 

Mais  les  Confédérés,  ne  se  jugeant  pas  lies  par  l'Union 
héréditaire,  en  ce  qui  concernait  les  épaves  de  la  puis- 
sance bourguignonne,  se  bornèrent  à  une  réponse  éva- 
sive.  Le  grand  coup  que  Richelieu  voulait  frapper,  l'année 
d'après  contre  les  Habsbourgs,  amena  la  France  à  faire 
solliciter  le  25  octobre  1640.  par  son  Ambassadeur 
Le  Fèvre  de  Caumartin,  un  nouveau  secours  de  six  mille 
hommes.  Soleure  y  consentit  le  i  décembre.  Les  autres 
Cantons  accordèrent  eux  aussi  trois  régiments.  Le  pre 
mier.  sous  Jean-Jacques  Rahn,  capitaine  aux  Gardes, 
comprenait  des  compagnies  de  Berne,  Zurich,  Sehafïhouse, 
Claris  et  Appenzell  ;  le  second,  que  commandait  Nicolas- 
Jacques  de  Praroman.  avait  été  recruté  dans  Fribourg  et 
Bienne  ;  le  troisième,  ayant  pour  chef  Je  soleurois  Louis 
de  Roll,  se  composait  de  vingt  enseignes  levées  dans 
Neuchàtel  et  les  Cantons  catholiques,  Lucerne  excepté  ; 
le  dernier  enfin,  ayant  à  sa  tète  Balthazar  Arn  Biihel, 
comprenait  dix  enseignes  valaisannes  de  deux  cents  hom- 
mes l'une.  Le  chiti're  demandé  se  trouvait  notablement 
dépassé:  outre  la  compagnie  des  Cent  Suisses,  on  voyait 
alors  plus  de  vingt  mille  hommes  de  la  nation  helvétique 
marcher  dans  les  armées  françaises.  Ces  derniers  corps 
mis  sur  pied  quittèrent  leurs  foyers  en  mars  1641  ;  celui 
d'Am  Biihel  fut  presque  entièrement  détruit  devant  Lérida 
en  Catalogne;  quant  à  celui  de  Creder,  on  dut  le  licen- 
cier par  suite  des  pertes  énormes  qu'il  avait  subies  au 
siège  d'Aire.  Tous  servirent  avec  grande  distinction,  tant 
en  Espagne  qu'en  Piémont  ou  dans  les  Flandres. 


CHAPITRE  IV 


LUS  CAPITULATIONS    SOUS   LOUIS  XIV,   LOUIS  XV 
ET  LOUIS  XVI  (1043-1792). 


L'avènement  de  Louis  XIV  en  1643  ne  changea  rien 
aux  très  favorables  dispositions  que  les  Cantons  n'avaient 
cessé  de  manifester  à  l'égard  de  la  Couronne.  Huit,  ans 
les  séparaient  encore  du  renouvellement  ;  ils  n'eurent 
d'autre  but  que  de  fortifier  l'autorité  du  jeune  monarque 
jusqu'à  ce  que,  sa  majorité  survenant,  il  pût  renforcer 
encore  les  antiques  engagements  qui  liaient  sa  dynastie  à 
une  nation  aussi  inébranlablement  fidèle.  Ce  fut  du  reste 
tout  avantage  pour  celle-ci  qui  se  vit  l'objet  des  plus  flat- 
teuses attentions  et  dont  plusieurs  membres  s'étant  dis- 
tingués plus  particulièrement  sur  les  champs  de  bataille 
parvinrent  aux  plus  hautes  dignités  militaires. 

Les  premières  années  du  nouveau  règne  furent  mar- 
quées par  des  campagnes  très  brillantes  sur  les  frontières 
et  par  une  entière  tranquillité  à  l'intérieur.  Il  en  fut  ainsi 
jusqu'aux  traités  de  Westphalie,  en  1648.  Cette  paix  glo- 
rieuse ne  fut  point  inutile  aux  Cantons  ;  fidèle  à  ses  alliés, 
la  France  exigea  qu'ils  y  fussent  compris,  et  fit  déchirer 
la  célèbre  clause  d'union  héréditaire  entre  eux  et  le  Saint- 
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Empire,  clause  qui.  quoique  tombée  en  désuétude,  n'était 

pas  sans  lui  susciter  parfois  de  graves  embarras,  étant 
fréquemment  invoquée  par  les  agents  de  la  Cour  Je 
Vienne. 

Mais  la  paix  intérieure  du  royaume  fut  bientôt  troublée 
à    son  tour  par  les    menées  des  princes,   entre  autres  par 
celles    de    Coudé.    Assisté    de   gentilshommes   remuants, 
le    héros     de     Rocroy,    irrité     contre     i    le    Mazarin    », 
n'hésita  point  à  lancer  son  pays  dans   des   aventures  qui 
eussent  pu  revêtir  un  caractère  d'extrême  gravité.  Quoique 
plusieurs  des  grands  corps  de  l'Etat  eussent  pris  fait  et 
cause  pour  les  rebelles,  les  troupes  suisses,    maintenues 
par  l'exemple    de  leurs  chefs,  firent  preuve  d'un    inalté- 
rable dévouement  à  la  cause  royale.  Dès  ces  temps  tris- 
tement agités,  on   vit  se  distinguer   par  leur  loyalisme  et 
leur  bravoure  des  officiers  comme  les  Reding,   les  Hessy, 
les  Zurlauben,  les  Reynold,  les  Estavayer,  les  Pfyfi'er,  les 
Watteville,   les   Erlach.  Ceux  que  leur  service  appelait  à 
approcher  fréquemment  la  personne  royale,  eurent  Ja  sa- 
tisfaction de  lui  entendre  rappeler  plusieurs   fois  et  avec 
les  plus  grands  éloges  les  marques  d'attachement  qu'elle 
avait  reçues  de  leur  part  dans  les  pires  conjonctures.  Les 
régiments  suisses  néanmoins  lui  firent  une  injure  grave. 
Depuis  longtemps,  ils  n'étaient  pas  payés,  malgré  les  ré- 
clamations que  leurs  colonels  et  les  Conseils  de  leurs  Can- 
tons ne  cessaient  de  formuler  auprès  du  surintendant  des 
Finances.  En  16o0,  la  mesure   était   à  son   comble  ;    d'un 
commun  accord,  officiers  et  soldats  se   refusèrent  à  con- 
tinuer de    servir   en   de  telles    conditions  et    déclarèrent 
qu  ils    allaient  reprendre  le  chemin    de  leur    patrie.    Les 
Souvenirs  de  Mme  de  MottevilJe  et  la  Muse  rimée  de  Loret 
content  d'amusante  façon  cet  incident  qui  eût  pu  être  gros 
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do  fâcheuses  conséquences.  Enfin,  la  difficulté  fut  aplanie 
par  une  convention  signée  le  29  mai  !(>;>()  par  .MM.  de 
Laubespine,  de  Longueil  et  Le  Tellier,  commissaires  du 
Roi,  et  MM.  Conrad  de  Werdnniller,  Vincent  Wagner, 
Rodolphe  Week,  et  Jean-Jacques  Wimstaal,  Ambassa- 
deurs des  Cantons.  Le  Trésor  devait  payer  comptant 
quatre  cent  mille  livres,  et,  en  trois  versements,  acquitter 
encore  six  cent  mille  livres,  toutes  ces  opérations  étant 
garanties  par  des  «âges;  de  plus,  pendant  les  cinq  années 
qui  suivraient,  il  serait  remis  cinq  cent  mille  livres  par 
an,  et,  en  1656,  six  cent  mille  neuf  cent  quatre-vingt-six 
livres  douze  sols,  c'est-à-dire,  au  total,  près  de  quatre 
millions  cent  six  mille  livres,  somme  au  paiement  de  la- 
quelle étaient  ail'ectées  les  recettes  des  douanes  de  Lyon 
et  de  Valence,*  celles  des  octrois  de  Paris,  et  des  prolits 
extraordinaires.  Enfin,  pour  la  solde  des  colonels,  offi- 
ciers et  soldats  durant  cette  année  1650,  il  devait  être 
payé  cent  cinquante  mille  livres  par  mois  (1).  Tout  cela 
constituait  une  énorme  dette  dont  les  coffres  de  la  Cou- 
ronne n'étaient  guère  en  état  de  se  libérer;  aussi  arriva- 
t-il  que  la  Reine  de  France  fut  obligée,  comme  l'avait  été 
quelque  temps  auparavant  la  duchesse  de  Savoie,  d'en- 
gager ses  bijoux.  Ce  fut  la  dernière  des  difficultés  pécu- 
niaires soulevées  entre  les  deux  Puissances;  dans  la  suite, 
les  soldes  furent  régulièrement  payées,  ce  qui  aplanit 
beaucoup  d'obstacles. 

Louis  XIV  songea  aussi  à  renouveler  l'alliance  sur 
le  point  d'expirer,  et  chargea  de  cette  négociation  son 
Ambassadeur  ordinaire  et  conseiller  d'Etat,  Jean  de 
la     Barde,    baron    de    Marolles,    homme  de    très    grand 

(1)  Dumont,  Corps  diplomatique,  t.  VI,  Ire  partie,  p.  547. 
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talent,  (jui  avait  su  se  concilier  les  sympathies  des 
Députés  de  toutes  les  Diètes  auxquelles  il  avait  assisté. 
Cependant,  cette  mission  ne  se  trouva  point  tout  d'abord 
couronnée  d'un  plein  succès  :  Soleure  seul  signa  la  con- 
vention le  2  juillet  1653  (i);  les  autres  Cantons  ajour- 
nèrent leur  adhésion,  puis  finirent  par  la  donner,  du 
8  février  1654  au  lf'r  juin  1658.  Les  Cantons  réformés 
soulevèrent  des  objections  sur  divers  points.  De  là,  vint 
le  traité  d'Aarau,  conclu  le  1er  juin  1658  entre  eux  et  la 
Couronne  (2).  Comme  les  divers  traités  sont  reproduits 
textuellement  dans  celui  passé  à  Soleure  cinq  ans  plus 
tard,  et  dont  nous  allons  donner  l'analyse,  nous  ne  nous 
attarderons  point  à  en  faire  l'exposé. 

La  diversité  de  ces  actes  décida  Louis  XIV  à  procéder 
à  leur  unification  ;  de  cette  pensée  découle  le  renouvelle- 
ment d'alliance  signé  à  Soleure  le  4  septembre  1663  entre 
le  marquis  de  Marolles,  ambassadeur  de  France  et  les 
représentants  des  treize  Cantons  de  Zurich,  Berne, 
Lucerne,  Uri,  Scbwytz,  Glaris,  Unterwalden,  Zoug\  Bàle, 
Fribourg,  Appenzell,  Schatfhouse,  ainsi  que  ceux  de 
l'abbé  de  Saint-Gall;  des  villes  de  Saint-Gall,  Mulhouse  et 
Bienne.  Le  préambule  rappelle  les  antiques  liens  qui 
unissaient  le  Corps  Helvétique  à  la  Couronne.  L'alliance 
était  conclue  pour  la  vie  du  Roi,  celle  de  son  successeur  ; 
et  un  délai  de  huit  ans  après  la  mort  de  celui-ci;  elle  ne 
devait  être  rompue  que  pour  un»  des  motifs  prévus  par  la 
Paix  perpétuelle  (art.  1  et  2).  Les  anciennes  clauses  rela- 
tives au  chiffre  des  levées,  aux  pensions,  aux  secours 
mutuels  que  se  devaient  les  deux  parties  en  cas  d'agres- 

(1)  Dumont,  Corps  diplomatique,  t.  VI,  2e  partie,  p.   65. 

(2)  Dumont,  ibid..  2«  partie,  p.  476, 
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sion.  etc.,  étaient  maintenues  en  leur  forme  et  teneur 
accoutumée  ;  nous  n'y  reviendrons  donc  pas  (1). 

A  cet  acte  important  étaient  annexées  deux  lettres 
royales  qui  ne  sont  pas  sans  intérêt,  toutes  deux  primiti- 
vement arrêtées  à  Aarau  lune  le  1er  février,  l'autre  le 
Ier  juin  IG08,  et  rapportées  comme  appendice  et  éclaircis- 
sement au  traité  de  1663. 

Par  la  première,  négociée  entre  la  Couronne  et  les  Can- 
tons et  villes  de  Berne,  Glaris,  Baie,  Sehafl'house,  Appen- 
zell,  Saint-Gall,  Bienne  et  Mulhouse,  il  était  convenu  que 
les  militaires  des  troupes  levées  en  Suisse  pourraient  par- 
venir à  tous  les  "rades  et  emplois  d'armée  sans  en 
excepter  aucun,  que  ces  contingents  jouiraient  en  quelque 
lieu  que  ce  lut  du  libre  exercice  de  leur  religion  et, 
par  suite  du  droit  d'avoir  des  ministres  particuliers  de 
leur  culte  ;  que  leurs  soldats  seraient  reçus  dans  les 
hôpitaux  des  armées  royales  au  même  titre  que  leurs 
compagnons  d'armes  de  la  religion  catholique,  qu'ils 
n'auraient  aucun  droit  à  payer  pour  les  hardes  qu'ils 
apporteraient  de  leur  pays  ou  qu'ils  y  rapporteraient; 
pour  ces  trois  dernières  clauses  de  liberté  de  culte,  d'hos- 
pitalisation et  d'exemption  de  droits,  la  réciprocité  devait 
être  appliquée  aux  soldats  français  qui  seraient  envoyés 
coopérer  à  la  défense  de  la  Suisse  si  celle-ci  était  atta- 
quée. 

En  cas  de  vacance  d'une  compagnie  par  suite  de  décès 
du  capitaine,  celui  qui  le  remplacerait  devait  être  origi- 
naire du  même  Canton  que  son  prédécesseur.  Au  cas 
d'une  guerre  religieuse  en  France,  les  Etats  précités  pou- 
vaient refuser  leur  secours,   et  rappeler  les  troupes  qu'ils 

(1)  Dumont,  loc.  cit.,  p.  473. 
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auraient  à  ce  moment  au  service  du  roi.  qui,  dès  lors, 
leur  donnerait  congé  et  leur  ferait  acquitter  les  sommes 
dues.  Par  contre,  si  une  guerre  civile  éclatait  au  sein  des 
Confédérés,  la  Couronne  s'interdisait  de  donner  quelque 
secours  en  hommes  ou  en  argent  à  aucun  des  deux- 
partis,  mais  promettait  d'entremettre  ses  bons  offices. 
Enfin,  la  France  garantissait  à  Berne  la  possession  du 
pays  de  Vaud  et  des  territoires  conquis  sur  la  Savoie, 
ainsi  que  le  maintien  de  la  convention  de  1579  relative  à 
Genève  (1).  v 

Par  la  deuxième  lettre,  du  1er  juin  1058  accordée  entre 
Louis  XIV  et  les  Cantons  Réformés  compris  à  la  première, 
le  souverain  français  promettait  de  nommer  selon  l'usage 
en  cours  les  capitaines  des  compagnies  suisses  placées  à 
son  service,  c'est-à-dire,  de  conférer  ce  grade  aux  bour- 
geois  des  Cantons  qui,  ayant  levé  la  troupe,  en  feraient  la 
demande  ;  il  était  stipulé  que  la  solde  serait  payée  ainsi 
que  de  coutume,  tant  pour  les  hommes  de  ligne  que  pour 
ceux  d  etat-major,  et  que  la  justice  leur  serait  administrée 
par  les  juges  de  la  nation  exclusivement.  La  solde  de 
bataille  leur  devait  être  remise  un  mois  après  la  victoire 
remportée.  De  plus,  il  était  fixé  que  la  partie  qui  deman- 
derait passage  à  l'autre  devrait  prévenir  de  son  intention 
celle-ci  qui  fournirait  les  vivres  et  le  logement,  et,  en 
échange,  recevrait  une  indemnité.  Enfin,  le  roi  mainte- 
nait les  privilèges  et  exemptions  des  marchands  suisses 
en  France,  et  promettait  de  faire  remettre  à  ses  alliés, 
exempte  des  droits  de  transport  et  de  péage,  la  provision 
de  sel  qui  leur  serait  nécessaire  (2). 


(1)  Vogel,  Privil.  des  Suisses,  2e  partie,  p.  408. 

(2)  Vogel,  Privil.  des  Suisses,  2e  partie,  p.  406. 
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Telles   furent  les  conditions  des  traités  d'Aarau  et  de 
Soleure,   elles    enlevaient    aux    centres    protestants    toul 
prétexte  de  doléances  relatives  à  la   religion,  et,  d'autre 
part,   leur  extension  aux  Catholiques  améliorait  sensible- 
ment la  situation  pour  les   militaires  suisses;   l'admission 
aux   plus  hautes   charges   militaires   devenait  une  faveur 
dont   pouvaient   se   prévaloir   ces    derniers.    Jusqu'alors, 
le  bâton  de  maréchal  de  France  n'avait  été  remis  qu  a  un 
seul  officier   général  de  la  Nation  helvétique,  Jean-Louis 
d'Erlach-Castelen,  qui  en  avait  été  investi  le  18  mars  1650, 
et  était  mort  huit  jours  plus  tard.    Il  est  dit  aussi  que  les 
insignes    de    cette   haute    dignité    furent    déposés    sur    le 
cercueil     du     lieutenant-général    François    de     Reynold, 
membre   du   Conseil   de  Guerre,    et   chargé  du   détail  de 
l'office  de  Colonel-Général  des  Suisses  et  Grisons,  mort  à 
Versailles  le  4  décembre  1722.  Enfin,  une  lettre  qu'adres- 
sait   le    ministre    Chamillart,    le    17    septembre    1704,    à 
Béat-Jacques   de   Zurlauben,   comte   de   Ville,  lieutenant- 
général  des  armées,  lui   annonce  une  grande   distinction 
à  son  retour  en  France  ;  il  est  infiniment  probable  qu'il 
s'agit  là  du  maréchalat,    mais  l'héroïque   officier   ne  put 
jouir  de  la  récompense  que  lui  valait  sa  conduite  à  Hochs- 
taett;  il  mourut  à  Ulm,   le  21  du  même   mois.  Plusieurs 
officiers-généraux    suisses    au   service    français    reeurent 
les  grands  croix  de  Saint-Louis  et  du  Mérite  Militaire,  et 
quelques-uns,  mais  très  rares,   le  manteau  de  l'Ordre  du 
Saint-Esprit. 

La  principauté  de  Neuchâlel  et  Yalengin,  jusque-là, 
n'avait  point  été  comprise  dans  les  traités  entre  la  Cou- 
ronne et  les  Suisses,  quoiqu'elle  eût  avec  ces  derniers  un 
traité  de  combourgeoisie,  Louis  XIV  conclut,  le  12  dé- 
cembre   1657,    une   alliance   avec   son    souverain,    Henri 
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d'Orléans,  duc  (Je  Longueville  el  d'Estouteville.  Le  préam- 
bule rappelle  que  depuis  déjà  longtemps,  hou  nombre  de 
sujets  de  cel  Etat  avaient  pris  l'habitude  de  venir  servir 
sous  les  drapeaux  français.  Le  pacte  de  1(>*)7  se  borne  à 
étendre  à  Neuchâtel  les  conventions  en  vigueur  entre  la 
France  et  les  Cantons;  seulement,  le  nombre  des  soldats 
que  le  Roi  pourrait,  lever  dans  la  principauté  n'était  point 
déterminé  ;  les  sujets  en  pouvaient  venir  s'enrôler  en 
telle  quantité  qu'il  leur  plairait^;  deux  compagnies  leur 
étaient  réservées  aux  Gardes,  et  au  cas  où  leur  patrie 
serait  attaquée,  la  France  devait  leur  fournir  un  secours 
de  deux  mille  fantassins  et  deux. cents  chevaux  (1). 

Le  Corps  Helvétique  tout  entier  se  trouvait  dès  lors 
étroitement  lié  au  grand  royaume  d'Occident  ;  il  sut  mon- 
trer, bientôt  après,  combien  grande  était  sa  volonté  de 
s'en  tenir  fermement  à  l'alliance,  lorsque,  en  1667,  Louis 
XIV,  pour  soutenir  les  droits  de  la  reine  Anne  d'Autriche, 
déclara  la  guerre  à  l'Espagne.  Les  régiments  suisses  dont 
nous  avons  parlé,  renforcés  de  plusieurs  compagnies  fran- 
ches récemment  recrutées,  prirent  à  cette  expédition  la 
part  la  plus  glorieuse.  Ce  qui  se  passa  peu  de  temps  après 
au  sujet  de  la  Franche-Comté,  ne  fut  pas  moins  signifi- 
catif; cette  province,  sous  les  règnes  précédents,  avait 
joui  de  la  tranquillité  par  suite  de  sa  neutralité  dont  les 
Cantons  s'étaient  maintes  fois  portés  garants  et  avaient 
sollicité  le  respect.  Les  choses»  n'étaient  plus  en  le  même 
état  depuis  que  s'étaient  ouverts  les  droits  du  monarque 
français  qui  s'était  vu  frustré  de  la  part  de  son  épouse. 
Les  Suisses  reconnurent  pleinement  le  bien  fondé  des 
prétentions   de  leur  allié,   et    ne   tinrent    nul   compte   des 

(1)  Dumont,  Corps  diplom.,  t.  VI,  2e  partie^  p.  158. 
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intrigues  espagnoles;  ils  ne  liront  aucune  opposition  aux 
projets  (l'annexion  et  permirent  à  leurs  troupes  au  service 
français,  de  coopérer  à  la  conquête. 

La  paix  d'Aix-la-Chapelle  fut  éphémère.  Peu  après,  en 
1072,   la   France    tourna   ses  armes   contre   la    Hollande. 
L'année    d'avant,    avait    été    levé    en    Suisse   le   régiment 
d'Erlach  ;  ce  fut  le   premier  des   régiments  de  ligne  qui, 
dans  la  suite,  restèrent  d'une  façon  permanente  au  service 
royal.  La  capitulation  en  fut  conclue  le  14  août  1671  par 
Pierre   Stuppa,    capitaine    aux    Gardes,    muni    des   pleins 
pouvoirs  du  Koi,  et  le  Sénat  bernois.  Il  était  convenu  que 
ce   corps,    formé   de    deux   mille    quatre   cents    hommes, 
répartis   en    douze    compagnies,    aurait    toujours    comme 
colonel  un  bourgeois  de  Berne  (art.  1).  La  solde  mensuelle 
de  chaque  soldat  était  fixée  à  six  petits  écus  de  Berne,  à 
raison  de  cinquante-huit  sols  de  France  l'un  (art.  2).  Une 
compagnie  de  cent  quatre- vingts  hommes  devrait  être  réputée 
complète  ;  si   elle  n'atteignait  pas  ce  chiffre,  il   ne  serait 
payé  que  les  hommes  présents,  et,  si  elle  l'excédait,  il  lui 
serait  versé  la  solde  de  ceux  venus  en  surnombre  (art.  3 
à  5).  Si  une   compagnie,  entrée    en  campagne   avec    cent 
quatre  vingts  hommes, subissaitdes  pertes,  son  chef  aurait, 
pour  les  réparer,    un    délai    fixé  pendant  lequel    il  serait 
payé  à  raison   d'effectif  complet   (art.    6).    Les   colonel  et 
capitaines    recevaient   leur    solde    chaque   mois   (art.    7). 
Tous  les   officiers    et  soldats   devaient  être    bourgeois  ou 
sujets   de  Berne,   le   capitaine,    toujours    un    bourgeois  ; 
c'était  lui  qui  leur  remettait  la  solde  (art.  8  et  12);  on  lui 
versait  une  avance  de  quatre  mille  livres  pour  les  frais  de 
la  levée,  cette  somme  étant  remboursable  par  des  prélè- 
vements opérés  durant  les  six  derniers  mois  de  la  première 
année   (art.  !)).  Les   étapes,    de  Gex  au  lieu   de  garnison, 
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étaient  fournies  gratuitement  (art.  10).  L'état-major  du 
nouveau  régiment  recevait  la  même  solde  que  celui  du 
régiment  des  (lardes,  soit  deux  mille  livres  par  mois 
tail.  II).  On  ne  devait  séparer  que  le  moins  possible  en 
campai: ne  les  diverses  compagnies  (art.  13).  Les  malades 
et  prisonniers  seraient  portés  présents  et  payés  comme  tels 
(art.  14).  Les  hommes  d'une  compagnie  licenciée  devaient 
toujours  pouvoir  s'engager  dans  une  autre,  et.  s'ils  ne 
profitaient  de  cette  latitude,  leur  capitaine  les  ramènerait 
à  Berne  avec  le  drapeau  (art.  15).  Le  régiment  ne  devait 
jamais  être  employé  contre  uiîe  Puissance  protestante  : 
il  jouirait  de  tous  les  privilèges  stipulés  aux  traités  d'al- 
liance, liberté  de  religion  et  justice  particulière  réservée 
aux:  officiers  judiciaires  du  corps.  qui,  seuls,  avaient  droit 
d'instruire  et  de  juger  les  délits  commis  (art.  16).  Enfin, 
l'article  17  (ixe  que  cette  convention  ne  préjudicie  en  rien 
aux  clauses  que  pourraient  contenir  les  alliances  futures  (1). 
Le  premier  colonel  de  ce  régiment  fut  Jean-Jacques 
d  Erlacli.  capitaine  aux  Gardes  Suisses,  brigadier  d'infan- 
terie, et  depuis  lieutenant-général  des  Armées.  Ce  corps 
fut  désigné  pour  participer  aux  opérations  militaires  diri- 
gées contre  la  Hollande,  ce  qui  était  formellement 
contraire  à  l'article  1G  de  sa  Capitulation,  article  stipulant 
qu'il  ne  serait  jamais  employé  contre  une  nation  protes- 
tante. Aussi,  lorsque  ses  compagnies,  amenées  sur  le  Rhin, 
connurent  la  destination  qui  leur  était  donnée,  plusieurs 
d'entre  elles  se  mutinèrent,  et,  enhardies  par  leurs  offi- 
ciers, refusèrent  de  continuer  à  obéir.  Condé  eut  beau  les 
menacer  de  faire   procéder  à  de   sanglantes  exécutions  ; 


(1)  Zurlauben,  Hist.  milit.  des  Suisses,  t.  III,  pièces. 
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rien  n'y  fît  ;  c'est  de  force  qu'il  fallut,  leur  faire  franchir 
le  fleuve.  Suivi  de  ses  quatre  (ils,  le  capitaine  Vincent 
DaxeJhofer  brisa  sou  épée,  H  regagna  les  bords  de l'Aar. 
L'affaire  fit  grand  bruit  :  l'opinion  publique,  se  prononça 
pour  les  révoltés.  Les  patriciens,  rentes  par  le  Roi,  eurent 
beau  s'émouvoir,  parler  de  l'alliance  rompue,  etc.,  le 
sentiment  populaire  imposa  au  Sénat  bernois  de  menacer 
Louis  XIV  de  rappeler  le  régiment  ;  tout  s'arrangea  par 
son  envoi  en  Catalogne. 

Peu  après,  un  nouveau  corps  était  levé  ;  il  était  avoué 
par  Soleure,  et  avait  pour  colonel  un  gentilhomme  de  ce 
Canton,  Wolfgang  Greder,  capitaine  aux  Gardes.  Sa 
capitulation,  signée  le  18  décembre  1673  par  cet  officier  et 
M.  de  Saint-Romain,  ambassadeur  de  France,  est  de  tout 
point  semblable  à  celle  du  régiment  d'Erlach,  sauf  que  Ton 
n'y  trouve  point,  ce  qui  s'explique  aisément,  la  clause  de 
dispense  de  service  en  cas  de  guerre  contre  une  nation 
protestante,  et  celle  de  rappel  en  celui  de  guerre  religieuse 
à  l'intérieur.  Il  était  aussi  stipulé  que  tous  les  officiers  de 
ce  corps  seraient  bourgeois  de  Soleure  ;  une  dérogation 
fut  appoi'tée  le  14  décembre  1714  à  Ja  mort  du  colonel 
Balthazar  Greder.  François  d'Affry,  son  successeur,  était 
iïi  bourgeois.  Le  régiment  de  Stuppa,  créé  peu  après,  ne 
fut  point  tout  d'abord  avoué.  Jean-Baptiste  Stuppa  fut,  en 
effet,  chargé  le  8  janvier  1677  de  la  mission  de  former 
buit  compagnies  franches,  dont  il  reçut  le  brevet  de 
colonel.  Quatre  autres  compagnies  furent  ajoutées  Tannée 
suivante  pour  constituer  un  régiment  complet  de  trois 
bataillons.  Non  avoué  aussi  le  régiment  de  Salis-Soglio, 
recruté  en  décembre  I(i8!)  et  fort  de  douze  enseignes.  La 
République  indépendante  du  Valais  tint  aussi  à  la  même 
date   à  en  fournir   un    à    la   Couronne;    Jean-Etienne   de 
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Courten  en  fut  nommé  colonel  le  6  février  1690  (1). 
Nous  ne  pouvons  songer  à  entrer  dans  le  détail  des  actions 
militaires  où  se  distinguèrent  les  Suisses  au  service  Iran- 
rais  :  ce  serait,  faire  l'histoire  des  campagnes  du  règne  de 
Louis  XIV  que  de  dire  la  grande  part  prise  par  ces 
intrépides  soldats  dans  toutes  les  batailles  qui  se  livrèrent 
stir  le  Rhin,  sur  le  Danube,  en  Italie.  Qu'il  nous  suffise 
de  rappeler  que  les  victoires  de  Steinkerque  et  de  Neerwinden 
furent  dues  en  grande  partie  à  la  valeur  qu'ils  montrèrent 
sous  les  ordres  du  brigadier  François  de  Reynold.  A  Mal- 
plaquet,  deux  régiments  de  NCourten,  servant,  l'un  la 
France,  l'autre  l'Empire,  se  trouvèrent  opposés  dans  la 
mêlée.  On  vit  à  la  fois  jusqu'à  dix  régiments  de  leur 
nation  sous  les  drapeaux  français.  On  ne  saurait  assez 
rendre  hommage  à  l'inaltérable  attachement  dont  ces 
fidèles  alliés  ne  cessèrent  de  faire  montre.  Louis  XIV  avait 
assez  d'estime  à  leur  endroit  pour  charger  le  marquis  de 
Puisieux,  son  ambassadeur  auprès  des  Cantons,  quelques 
jours  après  la  funeste  journée  de  Ramilles,  d'assurer  leur 
Diète  qu'il  venait  moins  cbercber  auprès  d'eux  des  con- 
solations que  leur  en  apporter  de  la  part  de  son  maître 
pour  la  part  que  ce  dernier  voyait  prendre  à  d'aussi  fidèles 
amis  dans  ses  revers. 

Il  ne  tint  point  cependant  aux  Ministres  des  Puissances 
coalisées  contre  le  Roi  Soleil  que  l'union  absolue  qui 
existait  au  sein  du  Corps  Helvétique  n'eût  à  subir  une 
mortelle  atteinte  à  la  suite  de  l'affaire  du  Toggenbourg. 
Les  droits  que  l'abbé  de  Saint-Gall  prétendait  avoir  sur 
cette  région  furent  contestés  par  Zurich.  Les  Cantons 
Catboliques  s'apprêtèrent  à  soutenir  le  Prince-Abbé,  alors 

(I)  Zurlauben,  Bist.  milit.  des  Suisses.  I.  III.  passim. 
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que  les  réformés  prônaient  fait  et  cause  pour  le  Vorort. 
Les  appels  à  la  concorde  du  comte  du  Luc  qui  avait  rem- 
placé Puisieux  ne  furent  point  écoutés,  et  une  guerre  san- 
glante déchira,  une  fois  de  plus,  les  Confédérés.  Néan- 
moins, à  la  lin  de  1712,  les  bons  offices  de-  l'ambassadeur, 
appuyé  par  ceux  des  Cantons  qui  n'avaient  point  pris 
part  à  la  lutte,  amenèrent  les  belligérants  à  déposer  les 
armes,  et  firent  conclure  la  paix  d'Aarau,  qui  ramena 
l'union,  sans  que  les  forces  mises  au  service  royal  eussent 
eu  à  subir  une  diminution. 

Après  la  signature  des  traités  d'Utrecht  et  de  Badcn, 
Louis  XIV  voulut  contracter  avec  ceux  qui  lavaient 
secouru  dans  de  si  cruelles  circonstances  une  union  plus 
étroite  encore.  C'est  dans  ce  but  que,  le  9  mai  1715,  ses 
plénipotentiaires  signaient  avec  Lucerne,  LIri,  Schwytz, 
Unterwalden,  Zoug,  Fribourg,  le  Valais,  Claris  et  Appen- 
zell  catholiques  un  important  traité  dont  nom;  allons  don- 
ner les  grandes  lignes.  Les  autres  Cantons,  dont  l'ar- 
ticle ier  réservait  l'adhésion,  se  refusèrent  à  y  souscrire, 
leur  entrée  étant  subordonnée  à  l'abandon  des  conquêtes  ter- 
riales  faites  par  Zurich  sur  le  Toggenbourg  ;  or,  le  Vorort 
avait  refusé  de  renoncer  à  ses  accroissements  et  manifesté 
son  intention  de  s'en  tenir  aux  clauses  des  actes  d'Aarau  ; 
ceux  (jui,  dans  la  dernière  guerre,  avaient  suivi  son 
parti  imitèrent  son  exemple.  Les  anciens  traités  étaient 
invoqués  comme  base  du  nouveau  qui  resterait  en  vigueur 
durant  la  vie  du  roi  et  celle  de  son  successeur  (art.  2  c\ 
3).  En  cas  de  guerre  civile  ou  extérieure,  la  Couronne 
pourrait  enrôler  en  Suisse  un  corps  qui  ne  pouvait  excé- 
der seize  mille  hommes,  ni  être  employé  ailleurs  que 
sur  le  continent;  cette  levée  devait  être  accomplie  aux 
frais  du  Koi  qui  nommerait  les  colonels   et  les  capitaines 
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en  les  choisissant  parmi  les  Gantons  avant  coopéré  à  son 
recrutement  ;  devenu  inutile,  ce  contingent  ne  devait 
être  congédié  qu'après  avoir  reçu  sa  solde  de  service  et 
son  indemnité  de  retour  (art.  4).  L'article  S  prévoyait  un 
cas  d'intervention  du  Monarque  dans  les  affaires  inté- 
rieures de  Ja  Confédération  ;  il  Jixait  que,  au  cas  où  ses 
bons  oflices  échoueraient,  il  devait  user  de  force  contre 
l'auteur  du  trouble  :  c'est  donc  une  sorte  de  menace  contre 
les  Gantons  Protestants.  Les  officiers  et  soldats  au  service 
français,  ainsi  que  leurs  veuves,  étaient  exemptés  de 
toutes  taxes  afférentes  à  leurs  appointements  ou  pensions; 
pour  leurs  biens  fonciers,  ils  étaient  assimilés  aux  nobles, 
et,  pour  les  négoces  auxquels  ils  s'adonneraient,  ils  étaient 
traités  de  même  que  les  commerçants  français  (art.  6). 
Les  troupes  suisses  des  garnisons  étaient  admises  à  jouir 
de  toutes  franchises,  mais/selon  l'usage,  leurs  vivandiers 
ne  pouvaient  introduire  que  les  subsistances  nécessaires, 
à  peine  de  confiscation  et  de  poursuites  devant  les  juges 
du  corps  auquel  ils  étaient  attachés  (art.  7).  La  solde 
mensuelle  était  fixée  en  temps  de  guerre  à  17  livres  8 
sols  par  homme  et  à  i960  livres  pour  l'état-major  ;  en 
temps  de  paix,  et  pour  les  corps  qui  ne  participeraient 
point  aux  opérations,  à  16  livres  par  homme  et  1600  pour 
l'état-major;  les  corps  qui  ne  partiraient  pour  faire  cam- 
pagne que  la  guerre  commencée  recevraient  la  solde  de 
guerre  pour  toute  sa  durée  (art.  8).  Les  capitaines  avant 
sous  leurs  ordres  cent  cinquante  hommes  seraient  réputés 
avoir  compagnie  entière,  et  pourraient  toucher  vingt-sept 
payes  de  gratification  ;  ceux  qui  auraient  un  ehitire 
moindre  de  soldats  seraient  frappés  d'une  retenue  (art.  9  et 
10).  La  paye  des  capitaines  leur  était  versée  chaque  mois; 
c'était  à   eux  qu'incombait  le  soin  de   faire  la  répartition 
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cuire  les  officiers  et  les  bas  officiers  (art.  12).  Si,  au 
cours  do  la  guerre,  une  compagnie  subissait  des  perles 
considérables,  le  chef  «le  compagnie  avait,  pour  remplir 
ses  cadres,  un  délai  de  quatre  à  cinq  mois  pour  lequel  il 
serait  payé  sur  le  pied  de  la  première  revue  faite  ultérieu- 
rement (art.  il).  Lorsque  de  nouvelles  levées  seraient 
effectuées,  le  Roi  promettait  de  donner  pour  frais  d'enrô- 
lement six  mille  livres  par  compagnie  de  deux  cents 
hommes;  somme  qui  serait  retenue  sur  les  six  derniers 
mois  de  la  première  année  (art.  13).  Les  étapes  en  terri- 
toire français,  tant  lors  du  recrutement  que  lors  du  licen- 
ciement, étaient  fournies  gratuitement  (art.  14).  En 
cas  de  vacance  d'une  compagnie,  le  capitaine  devait  être 
pris  parmi  les  officiers  du  même  Canton  que  le  défunt, 
et,  de  préférence,  parmi  les  parents  de  celui-ci  (art.  15)  ; 
pour  les  officiers  subalternes,  le  capitaine  avait  droit  de 
proposition  (art.  16).  Les  soldats  absents  pour  le  service 
du  Roi,  malades  ou  prisonniers,  devaient  être  portés  pré- 
sents aux  revues  (art.  17).  Si  un  capitaine  venait  à  être 
cassé  ou  à  prendre  son  congé,  ses  inférieurs  ne  pouvaient 
être  astreints  à  servir  sous  un  autre  qui  ne  fût  pas  de  leur 
Canton:  de  même,  si  une  compagnie  était  supprimée,  ses 
membres  ne  pouvaient  être  contraints  à  rester  au  service 
(art.  18).  Comme  il  arrivait  fréquemment  que  des  officiers 
ou  sergents,  amenant  des  recrues,  les  vissent  débaucher  en 
traversant  les  Cantons  sur  leur  route,  il  était  fixé  que  les 
chefs  de  ces  détachements  devaient  prendre  des  autorités  du 
pays  où  ils  avaient  fait  les  enrôlements  un  certificat  qu'ils 
produiraient  aux  magistrats  des  lieux  où  ils  passeraient,  les- 
quels seraient  dès  lors  responsables  des  désordres  (art.  19). 
Voici  pour  ce   qui    concerne  le  cote  militaire;  les  articles 
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suivants  n'ont  plus  trail   qu'aux  garanties  territoriales  et 
aux  questions  de  droit  privé  et  de  procédure  (I). 

Telle  fut  la  grande  alliance  de  1745.  Les  Gantons  Catho- 
liques étaient  dés  lors  absolument  inféodes  à  la  politique 
de  la  Cour  de  Versailles.  Il  suffisait  même  qu'un  des  Can- 
tons Protestants,  brouillé  avec  le  Roi  de  France,  lui  décla- 
rât la  guerre  pour  que  les  signataires  du  nouveau  traité 
prissent  fait  et  cause  contre  leur  Confédéré.  Ce  pouvait 
être  une  source  d'inextricables  difficultés,  et,  au  XVIe  siècle, 
nous  avons  vu  Berne  et  Zurich  invoquer  cet  argument 
pour  rester  à  l'écart. 

Peu  de  temps  après,  un  nouveau  régiment  était  levé 
en  Suisse,  mais  non  avoué  ;  ce  fut  celui  de  Karrer. 
François-Adam  Karrer,  de  Soleure,  capitaine  au  régiment 
de  Buisson,  recevait,  le  18  décembre  1719,  commission 
de  former  un  bataillon  de  trois  compagnies  destiné  à  ren- 
forcer la  garnison  de  Lorient.  Le  nouveau  corps  avait  les 
mêmes  cadres  que  les  autres  ;  les  compagnies  pouvaient 
s'élever  à  deux  cent  cinquante  hommes  sans  que  le  capi- 
taine eût  droit  h  une  gratification  de  ce  chef:  M.  Karrer 
recevait  seize  livres  par  homme  pour  chaque  mois  et 
droit  de  présentation  de  ses  officiers.  Chaque  compagnie 
comptant,  officiers  compris,  cent  soixante-quinze  hommes 
était  réputée  complète,  et  le  capitaine  recevait  alors  une 
gratification  de  vingt-sept  payes  :  au  dessous  de  cent 
soixante  hommes,  cette  gratification  était  supprimée. 
M.  Karrer  recevait  en  outre  par  compagnie  une  indemnité 
annuelle  de  cinq  cents  livres  pour  frais  d'étapes  des 
recrues  ;  on  lui  faisait  pour  la  première  levée  une  avance 
de  quatre  mille  livres,   remboursable  sur  la  solde  des  six 

(1)  Duniont,  Corps  diplomatique,  t.  VIII,  9e  partie,  p.  448. 
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derniers  mois  de  service   de   la  première  année;  il  devait 
entretenir  les  compagnies   et  payer  les   officiers    el  bas- 
officiers    (un    capitaine- lieutenant,   deux    Lieutenants,  un 
sous-lieutenant  el  huit  sergents  par  compagnie).  Le  recru- 
tement devait  être  fait  parmi  les  nations  admises  à  fournir 
des  soldats  aux  régiments  suisses  servant  en  France  (Suis- 
ses, Autrichiens,  Bavarois  et  Danois);  le  point  de  rassemble- 
ment  était  fixé  à  Besançon;  la  solde  courrait  du  jour  où 
il  v  aurait  quinze  hommes    par    compagnie.  Le  nouveau 
chef  devait  aussi  engager  des  familles  pour  la  colonisation 
de  la  Louisiane  ;  elles  seraient    transportées  et    nourries 
gratuitement  de  Besançon    au  lieu  d'emharquement,  et  il 
leur  serait  alloué  cinq  livres  par  femme  et  par  enfant.  Les 
détachements  envoyés    à  la  Louisiane  avaient  le  droit  de 
demander  leur  rapatriement  au  hout  de  trois  ans.  La  jus- 
tice était  rendue  parles  officiers  juges  du  régiment,  et  le 
Roi  prenait  à  sa  charge  l'entretien  d'un  aumônier  à  raison 
de  cinquante  livres  par  mois  (1).  Ce  corps  reçut  la  même 
année  une  modification  :  malgré  la  faiblesse  de  son  effec- 
tif, il  fut  érigé  en  régiment  ;  il  dépendait,    non  du  minis- 
tère de  la  Guerre,  mais  de  celui  de  la  Marine.   En  1734,  il 
fut  porté  à  quatre  compagnies,  sur  chacune  desquelles  on 
prélevait  soixante-quatre  hommes  pour  former  la  compa- 
gnie   de    grenadiers.    En    1742,    la   compagnie   colonelle 
seule,  forte  de  cent   soixante-quinze    hommes,  tenait  gar- 
nison à  Rochefort  ;  les  autres  se   trouvaient   aux  colonies 
et  sur  les  vaisseaux  du  Roi.  Devenu  régiment  de  Hallwyl, 
ce  corps  fut  licencié    en    1763,   presque    aussitôt  après  le 
traité  de  Paris. 

Les   Grisons,    alliés  perpétuels  des  Cantons,    n'avaient 

(I)  Zurlauben,  /oc.  cit.,  I.  III,  pièces. 
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jusque-là  point  eu  de  régiment  en  propre  d'une  façon 
permanente.  Les  autorités  de  Coire  réclamaient  depuis 
longtemps  déjà  contre  cet  état  de  choses,  alléguant  les 
lettres  patentes  de  1550  qui  leur  assuraient  ce  bénéfice. 
Aussi,  le  ier  juin  1734,  Pierre  Auzillon  de  la  Sablonniôre, 
interprète  auprès  des  Suisses  et  des  Ligues  Grises,  signait- 
il  à  Coire  une  capitulation  avec  le  baron  Jean-Victor  de 
Travers  dOrtenstein,  qui  recevait  une  commission  de 
colonel,  et  était  chargé  de  recruter  dans  le  pavs  un  régi- 
ment de  dix-huit  cents  hommes  à  trois  bataillons.  Les 
officiers  devaient  appartenir  aux  trois  Ligues  ou  à  leurs 
bailliages  de  la  Valteline.  Les  soldes  étaient  les  mêmes 
que  dans  les  régiments  suisses  ;  le  capitaine  recevait  une 
gratification  de  vingt- sept  payes,  tant  que  sa  compagnie 
ne  tombait  pas  à  moins  de  cent  soixante-quinze  hommes. 
Du  moment  où  vingt-cinq  hommes  par  compagnie  se 
trouvaient  réunis,  les  officiers  et  sous -officiers  étaient  payés 
par  le  Roi,  jusqu'à  ce  que  le  capitaine  eût  assez  de  monde 
pour  toucher  sa  gratification,  après  quoi,,  c'était  à  son 
tour  de  faire  les  payements.  La  solde  courait  à  dater  de 
l'arrivée  à  Belfort,  choisi  comme  lieu  de  rassemblement, 
sur  le  pied  des  états  délivres  par  le  commissaire  ou  le 
major  de  la  place.  Le  Trésor  devait  avancer,  pour  frais  de 
levée,  une  somme  de  six  mille  livres,  qui  serait  réduite 
de  moitié  pour  les  demi-compagnies,  et  dont  le  recouvre- 
ment se  ferait  sur  la  solde,  des  six  derniers  mois  de  la 
première  année.  Les  règles  suivies  pour  les  régiments 
suisses  étaient  applicables  pour  le  nouveau  corps,  avec 
les  exceptions  suivantes  :  les  soldats  devaient  tous  être 
Suisses,  Grisons  ou  Allemands  :  la  solde  de  l'état-major 
avait  pour  point  de  départ  la  nomination  du  colonel  ;  les 
compagnies  ne  devaient  que    le   moins  possible  être  sépa- 
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rées  ;  colles  qui  seraient  distraites  devaient  être  rempla- 
cées  par  d'autres  compagnies  grisonnes  tirées  de  régiments 

suisses  (1). 

En  1710.  un  nouveau  traité  venait  encore  resserrer  les 
relations  entre  la  France  et  les  trois  Ligues.  Cette  alliance, 
purement  défensive,  avait  pour  hase  la  garantie  des  pos- 
sessions actuelles.  Le  Roi  conservait  la  faculté  de  lever 
chez  les  (irisons  des  troupes  dont  les  officiers  devaient 
être  du  pays  ;  elles  étaient  assimilées  aux  régiments 
suisses,  pouvaient  être  rappelées  si  leur  patrie  était  atta- 
quée, et  recevaient  alors  une  solde  de  deux  mois  comme 
indemnité  de  retour;  le  réginientdeTra  vers  devait  être  main- 
tenu au  service  français,  tant  que  durerait  la  présente 
alliance.  La  Couronne  s'obligeait  à  faire  remettre  annuel- 
lement à  Coire  une  pension  de  neuf  mille  livres.  Chacune  des 
deux  parties  s'engageait  enfin  à  accorder  libre  passage  aux 
troupes  de  l'autre,  à  condition  toutefois  que  les  forces 
françaises  qui  demanderaient  cette  autorisation  ne  fussent 
point  destinées  à  attaquer  le  Milanais.  Les  autres  clauses 
sont  les  clauses  d'usage  des  traités  d'alliance  :  libre  cir- 
culation, etc.  (2). 

La  politique  traditionnelle  depuis  Louis  XIY,  des  Can- 
tons Catholiques,  de  se  grouper  autour  de  la  monarchie 
française,  devait  s'affirmer  vingt-quatre  ans  plus  tard  par 
la  nouvelle  capitulation  que  signaient  le  3  novembre  1764 
ces  Cantons  avec  la  Couronne.  C'est  un  acte  extrême- 
ment important,  et  par  lui-même,  parce  qu'il  est  la 
véritable  première  capitulation  générale  de  forces 
attachées     d'une     façon     permanente     au     service     fran- 

<l;  Zurlauben,  Hist.  milit.  des  Suisses,  t.  III,  pièces. 
(2)  Martens,  1»  édit.,  Suppl.,  t.  I,  p.  260. 
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çais.  Aussi,  par  sa  précision  et  par  l'abondance  des 
points  de  détail  qu'il  énuniére,  va-t-il  nous  retenir  plus 
Longtemps  (I).  Disons  tout  d'abord  que  les  Cantons 
Protestants  se  refusèrent  à  y  prendre  part.  Déjà,  en  1715, 
ils  s'étaient  refusés  à  changer  quoi  que  ce  fut  aux  traités 
de  Soleure  et  d'Àarau  ;  en  1764,  ils  manifestèrent  encore 
une  fois  cette  volonté. 

Au  début,  seuls,  Lucerne,  Fribourg-,  Claris  et  Appenzell 
Catboliques,  ainsi  que  l'abbé  de  Saint-Gall,  se  montrèrent 
disposés  à  adhérer  aux  propositions  d'unilication  faites 
par  l'Ambassadeur  français.  Leurs  plénipotentiaires  étaient: 
pour  Lucerne,  François-Xavier  Mohr  et  Casimir  Krus  ; 
pour-  Fribourg-,  son  avoyer,  François  Ignace  Gady,  et  son 
trésorier  Réifif  de  Cugy  ;  pour  Glaris.  ses  deux  landam- 
rnans,  Jean-Léonard  Bernold  et  Fridolin -Joseph  Hauser  ; 
pour  Appenzell  Catholique,  son  landamman  Jean-Jacques 
Geiger  et  Josepb-Antoine  Sauter  ;  pour  l'abbé  de  Saint- 
Gall,  le  baron  Jean-Victor  de  Tburn-Vallasine,  grand 
maître,  et  François-Joseph  Mûller,  bailli  de  Rorscbacb. 
La  clause  d'adhésion  que  contenait  l'article  1er  en  faveur 
des  autres  Cantons  Catboliques  amena  le  6  novembre 
celle  de  Soleure  que  donnèrent  ses  conseillers,  Antoine 
Degenscber,  Charles  Glutz,  Byss,  et  Laurent-Victor 
d'Arreg-ger  ;  le  10  décembre,  celle  d'Unterwalden,  donnée 
par  ses  landammaus  Jean-Juste  Imfeld,  Jean-Pierre  de 
Flue,  Félix-Léon  Keiser,  et  Victor  Bussinger  ;  celle  d'Uri, 
exprimée  cinq  jours  plus  tard  par  son  capitaine  -  g-énéral 
Brand,  et  son  trésorier  Antoine  Jaucb.  Enfin,  le  18  du 
même  mois,  Pierre  Zurcber,  François  Landving  et  Joseph 
Blattmann    apposaient  leur  signature    au   nom  de  Zoug1. 

(1)  Martens,  2e  édit.,  Suppl.,  t.  \,  p.  270. 
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Seul  des  Gantons  Catholiques,  Schwytz  restait  en  dehors, 
et  (it  preuve,  quelque  temps  encore,  de  peu  favorables 
dispositions,  puisque  son  gouvernement  n'hésitait  pas  en 
I7(i()  à  interdire  aux  citoyens  de  ce  petit  Etat  toute  partici- 
pation au  service  français,  et  punissaitd'une sévère  amende 
le  lieutenant -général  Nazaire  de  Reding  -  Biberegg, 
qui  s'était  chargé  de  procéder  au  recrutement  de  quelques 
individus  pour  le  régiment  des  Gardes.  Signé  le  3  no- 
vembre, le  traité  fut  ratifié  par  Louis  XV  le  21  décembre. 
Voici  quelle  organisation  il  donnait  : 

Les  régiments  Suisses  devaient  être  composés  de  deux 
bataillons,  chacun  formé  de  neuf  compagnies,  dont  huit 
de  fusiliers  et  une  de  grenadiers.  Chaque  compagnie  de 
fusiliers  se  composait  d'un  capitaine,  un  lieutenant,  un 
sous-lieutenant,  quatre  sergents,  un  fourrier,  huit  capo- 
raux, huit  appointés,  quarante  combattants  et  deux  tam- 
bours ;  celle  de  grenadiers  devait  compter  un  capitaine, 
un  lieutenant,  deux  sergents,  un  fourrier,  quatre  capo- 
raux, quatre  appointés,  quarante  soldats  et  un  tambour. 
Le  Roi  pouvait  augmenter  ces  effectifs,  mais  non  au- 
dessus  de  cent  trois  hommes.  Quant  à  létat-major  régi- 
mentaire,  sa  composition  était  la  suivante  :  le  colonel, 
le  lieutenant-colonel,  un  major,  deux  sous-aide-major, 
quatre  porte-drapeau,  un  quartier-maître  ou  trésorier, 
un  tambour-major,  deux  aide  major,  un  aumônier,  un 
chirurgien-major,  quatre  garçons-chirurgiens  et  quatre 
prévôts.  Les  deux  tiers  au  moins  de  l'effectif  devaient  être 
recrutés  dans  les   Cantons  (art.  2  et  3). 

Chaque  capitaine  touchait  par  an,  pour  frais  de  recru- 
tementj  en  temps  de  paix  douze  cents  livres,  et  en  temps 
de  guerre  trois  mille,  payables  d'avance  au  1er  octobre 
(art.     i).    Si    les    compagnies    étaient     portées     à     cent 
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trois  hommes,  l'augmentation  se  ferait  en  périodes  de 
deux  ou  de  trois  années,  au  premier  cas.  elle  serait  de 
seize  unités  la  première  année,  et  vingt-quatre  la  seconde: 
la  solde  du  capitaine  étant  alors  portée  à  dix- huit  cents, 
puis  à  trois  mille  livres,  jusqu  à  réduction  à  soixante- 
quatre  hommes;  dans  le  second  cas.  l'augmentation  était 
de  seize  hommes  les  deux  premières  années  et  huit  la 
troisième  ;  ce  qui  portait  la  solde  du  capitaine  à  1800, 
2.400  et  enfin  3.000  livres,  mais  les  soldats  enrôlés  ne 
pouvaient  l'être  que  de  leur  propre  gré  (art.  5).  Si  le  ré- 
giment devait  entrer  en  campagne  avec  son  effectif  de 
paix,  les  capitaines  recevaient  alors  une  gratification  sup- 
plémentaire, mais  devaient  en  quatre  mois  porter  leurs 
cadres  à  l'effectif  de  guerre  (art.  0,  7).  Lorsque  Ton  effec- 
tuerait les  réductions  de  cent  trois  hommes  à  soixante- 
trois,  le  capitaine  recevrait  pendant  un  an  six  livres  par 
mois  pour  chaque  individu  licencié;  chacun  de  ces  der- 
niers recevrait  aussi  la  solde  d'un  mois  comme  indemnité 
de  retour,  avec  faculté  de  résider  en  France,  mais  l'ef- 
fectif d'une  compagnie  ne  devait  jamais  descendre  au 
dessous  de  soixante-trois  hommes  (art.  8).  Les  compa- 
gnies avouées  par  un  Canton  devaient  toujours  rester 
affectées  à  celui-ci  qui  en  assurait  le  recrutement  et  en 
fournissait  les  officiers  (art.  9).  Les  grenadiers  se  recru- 
taient parmi  les  fusiliers,  avec  droit  de  se  retirer  à  l'ex- 
piration de  leur  premier  engagement  (art.  10).  Les  ser- 
gents, fourriers  et  caporaux  devaient  être  pris  parmi  les 
soldats  capables  de  la  compagnie  ou  d'une  autre  avouée 
par  le  Canton;  les  appointés  étaient  nommés  à  l'ancienneté 
(art.  11).  Les  capitaines  titulaires  pouvaient  se  faire 
remplacer  par  des  capitaines-commandants,  en  leur  don- 
nant chaque  mois  deux  cents  livres  en  temps   de  paix  et 
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cinq  cents  en  temps   de    guerre    (art.    4  2).    Les    officiers 
réformés    pour   leur    âge,    leurs  blessures    ou    infirmités 
étaient  admis    à    recevoir  une   pension    proportionnelle    à 
leur  âge,  à  leur  ancienneté,  à  leurs  services  sous  la  seule 
retenue  de  quatre  deniers  par  livre   (art.    13).    L'avance- 
ment des  officiers  se  faisait  non  plus  par  compagnie,  mais 
par  régiment;  le  grade  de  lieutenant  serait  donné  au  plus 
ancien  sous-lieutenant   capable   (art.    14).  Les   capitaines 
proposaient  au  colonel  les  sujets  pour  les  sous-lieutenances  : 
celui-ci  transmettait  la  proposition  au  colonel-général  qui 
expédiait  le  brevet  sur  le  vu  d'une  attestation  d'âge  et  de 
nationalité  délivrée  par  les  autorités  du  Canton   (art.  15). 
Le  porte-drapeau  était  pris  parmi  les   sergents  et    avait 
rang-  de  dernier  sous-lieutenant    (art.   16)  ;    le    quartier- 
maître  devait   faire   office  de  trésorier   du  régiment,    et, 
comme   tel,    était  subordonné    au   major,    avec    rang    de 
sous-lieutenant;  il  était  choisi  à  la  pluralité  des   voix  par 
les  capitaines  avec  l'agrément  du   colonel    qui   demandait 
son  brevet  au  colonel-général  (art.    17).    Les    grades   de 
colonel,  lieutenant-colonel  et  major  étaient  à  la  nomina- 
tion du  Roi  qui  en  devait  nommer  les  titulaires  parmi  les 
officiers  les  plus  anciens  et  les  plus  capables  des   Suisses 
ou  de  leurs   alliés   perpétuels  (art.    18).   Les   compagnies 
avouées    devaient,    en  cas  de   vacance,    être   données   au 
plus  ancien   lieutenant    du   Canton,    pourvu    qu'il    fût  ca- 
pable, de    bonne  conduite,   et   eût   au   moins  cinq  ans  de 
.service:  le  Koi  se  réservait  néanmoins  un  droit  de    préfé- 
rence en  faveur  de  la  famille  qui  avait  contribué  à  la  levée 
de  la  compagnie  (art.  19)  ;  il  s'arrogeait  aussi  le  choix  des 
capitaines  de  grenadiers  parmi    les  officiers  du   régiment 
originaires    des    États   ayant   coopéré    à   la    formation   de 
cette  compagnie,   dont   les  officiers    subalternes    seraient 

B.  —  14 
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pris  à  l'ancienneté  parmi  les  lieutenants  et  sous-lieutenants 
de  fusiliers  (art.  20  e!  21 1.  Les  aide-major  et  sous-aide- 
major  devaient  être  choisis  à  l'ancienneté  parmi  les  officiers 
subalternes  «lu  régiment  (art.  22).  Les  officiers  des  régi- 
ments avoués  pouvaient  être  promus  dans  l'état-major 
des  autres  corps  non  avoués  (art.  23).  Les  colonels  qui 
seraient  officiers  généraux  et  les  capitaines  titulaires  de- 
vaient proposer  pour  les  remplacer,  s'ils  ne  voulaient  pas 
commander  leur  compagnie,  un  lieutenant  qui  fût  origi- 
naire du  Canton  auquel  appartenait  la  compagnie  fart.  24). 
Les  soldats  avant  obtenu  la  haute  paye  ne  pourraient 
dans  la  suite  être  contraints  de  servir  trois  ans  en  plus  de 
la  durée  de  leur  engagement;  à  l'expiration  de  celui-ci,  il 
leur  serait  délivré  leur  congé  absolu  signé  du  capitaine, 
du  major  et  du  colonel,  pourvu  qu'ils  ne  fussent  rede- 
vables d'aucune  somme  au  profit  du  premier  de  ces 
officiers  (art.  2u).  Les  bas-officiers  et  soldats  dans  les 
conditions  requises  jouiraient  soit  en  France,  soif  en 
Suisse,  des  pensions  attribuées  par  le  Roi  aux  invalides 
de  leur  nation  ;  ils  auraient  comme  indemnité  de  re- 
tour, une  solde  d'un  mois,  et,  tous  les  huit  ans,  il  leur 
serait  remis  un  uniforme  de  leur  ancien  régiment 
(art.  26).  Quand  un  soldat,  avant  obtenu  un  congé  définitif 
avant  d'avoir  réuni  les  conditions  voulues  pour  être  inva- 
lide, laissait  passer,  avant  de  rengager,  un  délai  de  quinze 
jours,  le  temps  de  son  premier  engagement  ne  devait 
point  lui  être  compté  (art.  27).  La  retenue  de  quatre 
deniers  par  livre  opérée  sur  les  appointements  devait  être 
versée,  un  quart  à  la  caisse  de  la  compagnie  et  les  trois 
autres  au  service  des  pensions  des  bas-officiers  et  soldats 
invalides.  Les  appointements  (art.  30)  étaient  fixés  par  le 
tableau  suivant.  (Les  chiffres  donnés  sont  ceux  d'un  mois). 
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SOLDES 


PAIX    GUERRE 


Colonel 

Lieutenant  -  colonel 

Major 

Capit.  aide-major. . 

Aide-major 

Sons  aide-major. .  . 

Porte-drapeau 

Quartier  -  maître - 
trésorier 

Tambour-major. . . 

Aumônier  ou  ministe 

Chirurgien-major. . 

Prévôt  

Garçon- chirurgien. 

Capit.  de  Grenadiers 

Capit.   de    fusiliers 
en  premier 

Capit.    de    fusiliers 
en  second  

Lieutenant  de  gre- 
nadiers   

Sous  lieutenant    de 
grenadiers 


Lieutent  de  fusiliers 
Sous-lieutenant   de 


350" 
600 
550 
150 

1:10 

100 

50 

100 
50 

100 

180 
15 
15 

350 

350 

300 

130 

100 
120 


1X501 
(150 
650 
200 
160 
130 
60 

100 
G0 

120 

250 
18 
18 

450 

450 

400 

150 

120 
140 


fusiliers 


PAIX       CU EURE 


Premier  sergent  de 

grenadiers 

Premier  sergent  de 


nsiliers, 


Second  sergent   de 


grenadiers , 


Second  sergent  de 
fusiliers 

Troisième  sergent 
de  fusiliers 

Quatrième  sergent 
de  fusiliers 

Fourrier  de  grena- 


diers. . 
Fourrier  de  fusiliers 
Caporal    de   grena- 
diers  

Caporal  de  fusiliers 
Appointe  grenadier 
Appointé  fusilier  . . 
Grenadier  et  Tam- 
bour de  grenadiers 
Fusilier  et  Tambour 
de  fusiliers 


901 

42 

40 

36 

34 

30 

20 

25'  10s 
24 


19' 

10s 

17oi 

181 

1* 

; 

161 

10» 

101 

10* 

161 

10s 

100' 
49 
48 

42 
40 
35 
30 

28 

27 

22'  10s 
20ou2l 

21 
191  10 

U.M  10 

191  10s 


Le  capitaine  devait  armer  à  ses  frais  ses  bas-officiers  et 
soldats  et  payer  les  dépenses  de  sa  compagnie,  mais  le 
soldat  se  chargeait  de  l'entretien  des  armes.  Si  la  com- 
pagnie venait  à  être  augmentée,  les  armes  nécessitées  par 
cette  augmentation  devaient  être  fournies  parles  mag-asins 
du  Roij  et  leur  être  rendues  en  bon  état  à  la  réduction 
(art.  3.1).  La  solde  de  guerre  courrait  du  jour  où  les  régi- 
ments recevraient  Tordre  d'être  prêts  à  marcher,  jusqu'à 
leur  retour  dans  leur  garnison  (art.  3^).  Le  Roi  devait 
payer  en   outre   au   capitaine   de   grenadiers   une  somme 
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annuelle  de  mille  livres  en  temps  de   paix  et  quinze  cents 
en  temps  de  guerre,  pour  les  frais  de  rengagements  et  de 
remplacements;  celui-ci  payerait  au  capitaine  de  fusiliers 
cent  livres  en  paix   et  ct3iit  vingt  en   guerre  par  homme 
pris,  et  en  outre,  tout  ce  que  ce  dernier  devait  à  son  chef 
(art.  33).    Chaque   capitaine    de   fusiliers    recevait  annuel- 
lement mille  livres  pour  les  frais  de~s  rengagements  et  les 
pertes  accidentelles  (art.  34).  Lorsque  les  dépôts  des  régi- 
ments se   trouveraient  éloignés  des   frontières  suisses,  le 
Roi  fixerait  en  Alsace  des  points  d'assemblée  pour  recevoir 
les  recrues  qui  y  trouveraient  gite  et  subsistance  (art.  35). 
Les  capitaines   dont   les   compagnies    auraient    subi    des 
pertes  à   la  guerre   auraient,  pour  combler  les  vides,  un 
délai  durant  lequel  ils  toucberaient  la  solde  entière,  solde 
qui,  passé  ce  délaisserait  réduite  à  proportion  du  nombre 
des  manquants  (art.  36).  Les  prisonniers  de  guerre  et  les 
malades  dans  les  hôpitaux  continueraient  à  toucher  leur 
solde   et  à   être   censés   présents;    les    malades    seraient 
admis  aux  hôpitaux  au  même  titre  que  les  militaires  fran- 
çais ;  il  ne  serait  retenu  que  le  prêt  de  chaque  jour  passé 
en  ces  établissements,  et  jusqu'à  concurrence  seulement 
de  la  somme  accordée  à  leur  régisseur  pour  chaque  malade 
(art.    37).    Les   retenues  pour  étapes    et  autres  dépenses 
étaient  fixées  au  même  taux  que  pour   les  troupes  fran- 
çaises (art.   38).    Les  régiments    suisses    pouvaient   avoir 
des  vivandiers,  mais  ceux-ci  n'étaient   pas    à   la  solde   du 
Roi,  ni  portés  aux  revues  (art.  39).  Il   devait  être  accordé 
chaque  année   six   congés   d'un    semestre  par  compagnie 
aux  bas-officiers  et   soldats,  et  même  huit  en    temps    de 
guerre  pour   lever  des   recrues  ;  les  bénéficiaires   de   ces 
congés  seraient  comptés   comme  présents   (art.   40).  Les 
compagnies  devaient  être  payées  chaque  mois  (art.  41).  Le 
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colonel-commandant,  le  major  et  le  quartier-maître  avaient 
ordre  de  n'employer  les  fonds  de  la  caisse  qu'aux  usages 
prévus  el  avec  le  consentement  des  capitaines  ;  ces  der- 
niers   recevaient    chaque    mois    du    quarticr-.maître    les 

sommes  à  eux  dues  art.  \'l) .  Le  colonel,  pour  toute  modi- 
fication dans  les  affaires  de  trésorerie,  devait  prendre  le 
consentement  de  l'assemblée  des  capitaines  (art.  î-T).  Les 
troupes  suisses  obtenaient  le  maintien  de  leur  juridiction 
spéciale  et  de  leurs  privilèges.;  les  avantages  nouveaux  qui 
pourraient  être  conférés  à  un  régiment  seraient,  par  le 
l'ait  même,  étendus  aux  autres;  les  Protestants  conti- 
nuaient à  exercer  librement  leur  culte  (art.  44).  En  cam- 
pagne, un  régiment  devait  autant  que  possible,  ne  pas 
être  fractionné  (art.  46).  Les  Suisses  réservaient  de 
l'usage  de  leurs  troupes  le  Saint-Sièg-e,  l'Empire,  l'Au- 
triche, Florence,  ainsi  nue  leurs  alliés  et  combourgeois 
(art.  4o).  Le  Roi,  par  l'article  47  s'interdisait  de  licen- 
cier ou  de  congédier  aucune  compagnie  tant  que  cette 
convention  serait  en  vigueur:  les  Gantons  accédaient  au 
règlement  du  I''1  juin  1763  affectant  les  compagnies  du 
régiment  des  Gardes,  non  plus  à  un  Canton  séparé, 
mais  à  la  Confédération  tout  entière  ;  les  officiers  de  ce 
corps  auraient  dès  lors  le  droit  de  prendre  des  recrues 
en  tout  temps  sur  le  territoire  helvétique  (art.  49J.  Le 
règlement  de  police  intérieure  du  10  mai  170i  restait 
applicable  en  toutes  ses  dispositions  non  contraires  à  Ja 
présente  capitulation  (art.  4.8).  Les  troupes  suisses  ne 
devaient  jamais  être  employées  sur  mer  (art.  50).  Enfin, 
l'article  5i  stipulait  que  cette  convention  était  faite  pour 
\  mut-cinq  ans.  passé  lesquels  elle  pourrait  être  prorogée 
ou  dénoncée. 

Telle  est  la  capitulation   du  3  novembre  17()i.   Elle  fut 
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jusqu'à  la  Révolution  la  charte  des  régiments  Suisses  in- 
corporés dans  les  armées  françaises,  car  quoiqu'elle  n'eût 
été  conclue  qujentrc  la  majorité  des  Cantons  Catholiques 
et  la  Couronne,  la  Cour  de  Versailles  iugrea  bon  d'en  l'aire 
bénéficier  les  États  Protestaiits  qui,  heureux  de  voir  leurs 
ressortissants  jouir  d'un  traitement  de  faveur,  n'élevèrent 
aucune  réclamation;  ils  y  adhérèrent  même  en  1772.  Le 
Prince-Evéque  de  Bâle  signa.  Fui  aussi,  le  4  mars  1768 
une  capitulation,  copie  exacte  de  celle  que  nous  venons 
d'analyser,  par  laquelle  il  régularisait  la  situation  du  beau 
régiment  de  trois  mille  hommes  que.  depuis  1740.  il  avait 
mis  au  service  de  la  France,  et.  le  20  juin  1780,  ses  plé- 
nipotentiaires Jean-Antoine  Gobe],  évêque  de  Lvdda,  et 
Paris  Fau  de  Raze  signaient,  sur  le  pied  des  anciennes 
stipulations  entre  la  France  et  les  Cantons,  une  étroite 
alliance  (1). 

L'accord  venait,  du  reste,  de  se  faire  une  fois  de  plus 
entre  la  Couronne  et  le  Corps  Helvétique.  Les  malentendus 
eausés  au  sein  de  la  Confédération  par  l'or  anglais  et  alle- 
mand répandu  à  pleines  mains  n'existaient  plus.  Mais  les 
troubles  intérieurs,  sig-nes  précurseurs  des  grands  boule- 
versements, tendaient  à  se  produire  partout.  A  Berne 
notamment,  un  souffle  démocratique  commeneait  à  s'é- 
lever contre  le  patriciat  qui,  jusque-là,  avait  seul  exercé  le 
gouvernement  de  la  vieille  cité.  Ce  n'était  point  sans  un 
profond  dépit  que  le  peuple,  voyait  passer  avec  grand 
fracas  entre  les  antiques  arcades  de  la  ville  de  l'Âar  les 
carrosses  armoriés  de  Leurs  Fxcellences,  toujours  les 
mêmes,    Erlach,    Miililinen,    llallwvl,    Steiger,     Stûrler, 

ili  Marlens,  Recueil.  ±'  édit.,  t.  III.  p.  327.  —  Folletête,  Le  Réf/i- 
ment  du  Prince-Evêque  de  lia  le. 
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Diesbach,  Watleville,  "Graffenriedj  Tscharner.  Une  cons- 
piration, organisée  par  quelques  bourgeois  de  hasse  ex- 
traction comme  Henzi  et  Foueter  pour  renverser  l'ancien 
état  de  choses,  avait  jeté  l'inquiétude  au  sein  du  Sénat. 
Les  doléances  de  M  aller  semblaient  condamner  une  orga- 
nisation vieillie,  niais  dont  les  résultats  avaient  été  vrai- 
ment grandioses;  la  classe  dirigeante,  comblée  des  pen- 
sions royales,  songea  que  le  mieux,  pour  conserver  son 
influence,  était  de  se  retourner  du  coté  d'où  étaient  venus 
déjà  tant  de  bénéfices.  A  Fribourg,  l'effervescence  qui, 
quelques  années  plus  tard,  devait  amener  la  révolte  de 
Gbenaux,  ne  cessait  d'aller  croissant;  les  populations  ru- 
rales, appuyées  en  sous  main  par  la  bourgeoisie,  ne  de- 
vaient plus  tarder  à  s'insurger  contre  les  patriciens,  maî- 
tres du  gouvernement  local,  propriétaires  des  régiments 
aux  services  étrangers.  De  son  coté,  le  pays  de  Vaud  ne 
tolérait  qu'avec  peine  le  joug  bernois.  Dés  lors,  tous  ceux 
qui  se  trouvaient  menacés  comprirent  que,  seul,  le  mo- 
narque français  avait  encore  assez  de  force  et  y  trouvait 
encore  assez  son  intérêt  pour  maintenir  dans  la  Confé- 
dération l'ordre  et  l'unité  qui  l'avaient  faite  si  puissante. 
A  ce  désir  se  joignait,  tant  de  la  part  des  Cantons  que  de 
celle  de  leur  royal  allié,  la  volonté  de  voir,  codifiées  en 
un  acte,  les  dispositions  éparses  qui  formaient  la  charte 
des  relations  entre  la  France  et  le  Corps  Helvétique.  Aussi, 
le  28  mai  1777,  les  plénipotentiaires  de  Berne,  Lucerne, 
Uri,  Schwytz,  Unterwalden,  Zoug,  Glaris,  Baie,  Fribourg, 
Soleure,  Schaffbouse.  Appenzell,  unis  à  ceux  de  l'abbé  de 
Saint-Gall,  du  Valais,  et  des  villes  de  Bienne,  Mulhouse 
et  Saint  Gall,  signaient-ils  à  Soleure  un  nouveau  traité 
avec  le  comte  (h;  Vergennes,  ambassadeur  de  Louis  XVI. 
La  Paix  perpétuelle  et  le  pacte  de  1521   y  étaient  rappelés 
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comme  hases.  Le  droit  du  Roi  de  France   de  lever  des 

troupes  par  préférence  à  toute  autre  Puissance  y  était 
maintenu  ;  les  troupes  Suisses  ainsi  recrutées  continue- 
raient à  jouir  de  leur  juridiction  particulière  et  de  la 
liberté  de  culte  :  quant  aux  détails  d'enrôlement,  de  no- 
mination aux  grades,  ils  étaient  réservés  pour  faire  l'objet 
d'une  future  capitulation,  que  les  Cantons  demandaient 
d'une  façon  extrêmement  pressante.  La  présente  alliance 
était  conclue  pour  une  durée  de  cinquante;  ans  (i). 

Tel  fut  le  dernier  traite  d'alliance  conclu  entre  les 
Suisses  et  l'ancienne  monarchie  française.  La  grande  ca- 
pitulation de  1764  avait  été  faite  pour  une  durée  de  vingt- 
cinq  ans:  elle  ne  fut  ni  abrogée,  ni  remaniée  en  1789. 
Les  divers  régiments  continuèrent  à  servir  sans  incidents 
jusqu'à  l'ouverture  de  la  Révolution.  Néanmoins,  les  Etats 
du  Corps  Helvétique  élevaient  parfois  des  réclamations 
au  sujet  du  traitement  fait  à  leurs  sujets  incorporés  dans 
les  armées  royales.  Les  Cantons  populaires  ne  cessaient 
de  se  plaindre,  parfois  assez  amèrement,  auprès  de  l'Am- 
bassadeur français  du  peu  de  faveur  qu'ils  disaient  leur 
être  accordé,  de  la  stagnation  arbitraire  qu'imposait  la 
Cour  à  leurs  officiers  qui  végétaient  longuement  dans  les 
grades  subalternes,  alors  que  leurs  compagnons  d'armes 
de  Soleure,  de  Berne  et  Frihourg,  se  voyaient  l'objet  d'un 
avancement  beaucoup  plus  rapide.  Ces  récriminations 
prenaient  parfois  une  forme  comminatoire,  et  leurs  au- 
teurs parlaient  de  temps  à  autre  de  rappeler  purement  et 
simplement  les  compagnies  non  capitulées  qu'ils  entrete- 
naient aux  Gardes,  et  qui,  quoique  le  règlement  intérieur 
de  1764  eût  été  reconnu,  ne  pouvaient    en    effet  être   re- 

(1)  Martens,  Recueil.  2P  édit.,  t.  II,  p.  507. 
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gardées  comme  faisant  l'objet  «l'un  acte  synallagmatique. 
Une  désaffection  à  l'endroit  du  service  français  se  ma- 
nifestait donc  assez  vive  pour  que  les  instructions  données 
le  22  janvier  179:2  à  Barthélémy,  nommé  ambassadeur  en 

Suisse,  attirassent  son  attention  sur  ce  point  :  «  Depuis  la 
«  lin  du  xvic  siècle  »,  lit  on  dans  ce  document,  «  les  Suisses 
«  n'ont  pas  eu  de  rapport  avec  les'  affaires  intérieures  de 
«  la  France.  Alors,  ils  avaient  pris  part  dans  nos  troubles, 
«  s'étaient  déclarés  pour  Henri  IV,  l'avaient  servi  de  leurs 
«  troupes  et  de  leur  argent...  Longtemps  après,  on  les 
«  regardait  encore  comme  l'appui  des  Bourbons  et  on 
«  était  disposé  à  leur  complaire  en  tout  point;  à  ce  sen- 
«  timent  a  succédé  une  bienveillance  fondée  en  raison,  et 
«  c'est  de  tous  les  peuples  celui  sur  lequel  nous  comp- 
«  tions  le  plus...  Jusqu'ici  il  paraît  que  le  gros  de  la 
«  Nation  helvétique  n'a  nulle  envie  de  prendre  une  part 
«  directe  à  nos  affaires,  mais  bien  des  événements  peuvent 
«  changer  ces  dispositions.  Quelques  régiments  attachés 
«  à  notre  service  sont  mécontents,  et  si  la  g'uerre  éclatait, 
«  il  est  à  craindre  que  nous  ne  puissons  compter  sur  eux. 
«  La  défection  d'une  partie  des  troupes  suisses  serait  dans 
«  ce  cas  très  fâcheuse  pour  nous,  mais  elle  le  serait  en- 
ce  core  plus  pour  la  Nation  helvétique;  elle  y  établirait 
«  une  scission  qui  pourrait  entraîner  les  plus  grands  mal- 
«  heurs.  Les  Gantons  trouvent  peut-être  plus  convenable 
«  à  leurs  intérêts  de  ne  pas  exposer  leurs  sujets  à  se 
u  diviser,  et  de  rappeler  toutes  leurs  troupes  dans  le  cas 
«  d'une  guerre  entre  la  France  et  quelques  puissances 
«  étrangères  où  une  portion  de  Français  voudrait  s'im- 
«  miscer.  Outre  qu'ils  seraient  embarrassés  de  voir  ren- 
«  trer  dans  leur  pays  onze  à  douze  mille  hommes  d'avis 
«   différents    sur   nos    affaires  qui  pourraient  établir    une 
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«  controverse  fâcheuse  el  se  trouveraient  sans  ressources, 
«  ils  hésiteraient  sûrement  à  prendre  une  détermination 
«  qui  pourrait  fermer  l'entrée  de  la  France  à  leurs  sujets 
«  el  leur  oUt  une  ressource  nécessaire  pour  faire  sub- 
«  sister  leur  jeunesse  trop  nombreuse  et  trop  pauvre  pour 
«  se  passer  du  service  étranger.  On  sait  que  celui  de  la 
«  France  est  non  seulement  le  plus  avantageux  pour  les 
«  Suisses  du  cote  de  l'argent,  niais  encore  du  coté  de  la 
a  politique,  tous  les  autres  services  les  privant  presque 
«   sans  retour  des  sujets  qui  y  passent,..  »  (1). 

La  (in  de  cette  dépèche  concerne  le  régiment  des  Gardes 
suisses,  lequel,  depuis  la  transformation  du  régiment  de 
Gallaty,  se  trouvait  sans  capitulation,  et  n'était  régi  que 
par  des  règlements.  L'Assemblée  Nationale  avait,  dans  sa 
séance  du  15  septembre  1791,  invité  le  Roi  à  présenter 
devant  elle  une  nouvelle  ordonnance  de  cette  troupe,  con- 
formément aune  convention  à  débattre  avec  le  Corps  Hel- 
vétique (2).  Divers  projets  étaient  échangés  entre  la  Diète 
et  le  cabinet  de  Paris,  mais  aucun  n'aboutissait,  et  le  mi- 
nistère, lassé  de  ces  retards,  songeait  à  le  dissoudre.  Cela 
n'était  pas  sans  offrir  des  difficultés,  et  les  instructions 
données  au  nouvel  Ambassadeur  exprimaient  quelques 
inquiétudes.  «  Quoique  ce  régiment  ne  soit  pas  soumis  à 
«  une  capitulation  agréée  par  les  Cantons,  et  que  sa  ma- 
u  nière  d'être  ne  soit  fondée  que  sur  un  règlement  du  feu 
«  Roi,  toute  la  Suisse  va  voir  avec  une  peine  extrême 
«  dissoudre  un  corps  ancien  qu'elle  se  trouvait  honorée 
«  de  fournir,  et  dont  les  services  ont  toujours  été  dignes 
«   des  plus   grands   éloges.    Le   sieur  Barthélémy  aura  le 

(1)  Kaulek.  Inventaire  des  papiers  île  Barthélémy,  t.  I.  p.  1. 

(2)  Duverger,  Recueil.  1701-192.  p.  288. 
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«  plus  grand  soin  d'empêcher  les  mauvais  effets  des  arran- 
«  gements  qui  auront  lieu  pour  ce  régiment.  Il  fera  valoir 
«  les  dispositions  en  faveur  des  individus,  et  se  rabattra, 
«  quanta  la  destination  du  corps,  sur  la  nécessité  des  cir- 
«   constances  »  (I  ). 

Ces  embarras,  déjà  sérieux,  allaient  s'aggraver  par  suite 
de  regrettables  incidents.  A  la  suite  d'une  émeute  popu- 
laire survenue  à  Nancy  dans  les  derniers  jours  de  jan- 
vier 1792,  quelques  soldats  du  régiment  de  Château  vieux 
avaient  pris  parti  pour  les  insurgés  et  pillé  la  caisse  de 
leur  corps.  Arrêtés,  déférés  à  leurs  juges  naturels,  ils 
avaient  été  condamnés  à  dix  ans  de  fers.  L'Assemblée 
avait  bien  ordonné  leur  élargissement,  mais  Louis  XVI 
s'était  refusé  à  sanctionner  cette  délibération,  se  réservant 
d'user  de  son  droit  de  grâce  si  les  Cantons  y  consentaient. 
Le  12  février  1792,  l'Assemblée  votait  une  loi  étendant 
aux  coupables  l'amnistie  accordée  le  14  septembre  1791, 
et  le  monarque,  effrayé,  renonçait  à  opposer  son  veto. 
Cette  mesure  devait  encore  plus  indisposer  les  Suisses  à 
l'égard  de  «  l'anarchique  gouvernement  »  des  Bourbons. 
Les  dépèches  échangées  entre  Paris  et  l'Ambassade  de 
Soleure  donnent  la  mesure  de  la  froideur  des  relations. 
«  Nous  ferez  observer  »,  écrit  M.  de  Lessart  le  14  février 
1792,  «  (jue  cette  grâce  n'est  point  une  grâce  particulière, 
a  mais  la  suite  d'une  amnistie  donnée  en  des  circons- 
«  tances  très  extraordinaires,  ce  qui  fait  qu'on  ne  pourra 
<(  l'invoquer  comme  un  précédent  et  une  atteinte  aux  con- 
«  vent  ions.  Vous  ferez  valoir  l'intérêt  qu'a  la  Suisse  à 
a  garder  ses  troupes  au  service  de  France,  et  vous  effor- 
ce'cerez   de    savoir    si   l'on   entend    regarder   cette  affaire 

(i)  Kaulck,  loc.  cil. 
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«  comme  une  infraction  aux  Capitulations  capable  de 
«  détourner  d'en  accepter  une  nouvelle  »  (i).  Déjà, 
le  12  janvier^  un  message  de  Fribourg  à  Zurich  insistait 
pour  que  Ton  prît  à  brève  échéance  des  mesures  pour 
parer  aux  dangers  courus  par  les  régiments  servant  en 
France,  et  pour  que  Ton  procédât  à  la  convocation  d'une 
Diète  générale  destinée  à  examiner  cette  question.  Le 
12  février,  Barthélémy  signalait  la  déplorable  impression 
produite  par  la  grâce  accordée  aux  émeutiers.  Il  y  reve- 
nait encore  sept  jours  après.  «  Je  ne  puis  »,  écrivait-il, 
((  me  dissimuler  l'impression  produite  par  la  sanction  du 
«  décret  relatif  aux  Suisses  de  Château  vieux...  J'ai  été  à 
«  portée  de  juger  pendant  ma  tournée  en  Suisse  combien 
«  on  tenait  au  maintien  des  principes  sur  lesquels  repose 
«  la  juridiction  militaire  des  régiments  au  service  de 
((  France,  et  de  toutes  les  conséquences  désagréables 
vc  qu'on  était  disposé  à  tirer  de  cet  événement.  Je  cher- 
«  cherai  à  me  prévaloir  des  raisons  que  vous  me  four- 
«  nissez  par  votre  dépèche  pour  motiver  la  résolution  que 
«  S.  M.  a  cru  devoir  prendre  définitivement,  mais  je  ne 
«  puis  me  flatter  de  convaincre  les  Cantons  intéressés  au 
«  sort  de  leurs  capitaines  auxquels  des  soldats  rebelles 
«  ont  extorqué  plus  de  soixante  mille  livres;  le  moins 
«  qu'on  puisse  faire  pour  les  calmer,  c'est  de  dédom- 
«  mager  les  capitaines  de  Chàteauvieux  du  vol  qui  leur  a 
«  été  fait,  et  de  prendre  les  arrangements  nécessaires 
«  pour  leur  fournir  les  moyens  de  remettre  leurs  compa- 
ct gnies  au  complet...  La  tenue  d'une  Diète  générale  n'est 
«  plus  douteuse.  Nous  devons  donc  nous  attendre  à  des 
«   obstacles  et  embarras  de   tous  genres  dans  la  négocia- 

(1)  Kaulek,  op.  cit.,  p.   15. 
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«  lion  (lu  renouvellement  dos  Capitulations;  depuis  17JS8, 
«  on  parait  s  rire  écarté  du  but  qu'on  devait  se  proposer, 
«  qui,  ce  me  semble,  aurait  dû  être  d'encourager  les 
«  Cantons  qui  ont  montré  le  plus  d'empressement  à  re- 
«  nouveler  leurs  engagements  militaires  avec  la  France. 
«  On  a  surtout  fait  la  faute  presque  irréparable  de  laisser 
«  sans  réponse  aucune  la  lettre  des  Etats  démocratiques 
«  au  Roi  du  2  novembre  1789.  Us  ont  recouru  alors  inu- 
«  tilement  à  la  protection  de  S.  M.  pour  obtenir  le  redres- 
((  sèment  des  abus  qui  éloignaient  leurs  officiers  des  grades 
«  supérieurs  et  des  faveurs  militaires  réservées  aux  seuls 
«  Etats  de  Fribourg  et  Soieure...  Je  vous  prie  de  me  faire 
«  connaître  si  je  puis  donner  aux  Cantons  démocratiques 
«  l'espérance  qu'ils  ne  seront  plus  à  l'avenir  dans  le  cas  de 
«  voir  leurs  officiers  réduits  aux  grades  subalternes...  Si 
«  vous  voulez  bien  m'y  faire  autoriser  par  le  Roi,  je 
«  pourrai  essayer  d'après  ces  premières  données  de  laisser 
«  entrevoir  à  ces  différents  Cantons  la  possibilité  de  la 
«  réunion  de  leurs  compagnies  en  régiments  ou  en  batail- 
((  Ions.  C'est  là  ce  qui  les  flatterait,  parce  qu'ils  croient  y 
«  trouver  un  moyen  infaillible  d'avancer  par  ancienneté 
«  et  d'affaiblir  par  là  les  moyens  de  mécontentement  et 
«  de  découragement  qu'ils  n'ont  cessé  de  manifester  de- 
*   puis  i764  »  (1). 

L'émotion  qu'avait  déchaînée  en  Suisse  l'affaire  de 
Cbâteauvieux  commençait  à  se  calmer  lorsque  arriva  comme 
un  coup  de  foudre  la  nouvelle  des  troubles  d'Aix  en 
Provence.  Le  peuple  de  cette  ville  avait  désarmé  les 
soldats  du  régiment  bernois  d  Ernst,  et,  ceux-ci  ayant 
refusé  d'obéir  à  leurs  officiers,  un  capitaine   de  ce  corps 

(1)  Kaulek,  ibid.,  p.  %\. 
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s'était  brûlé  la  cervelle  sur  le  front  de  sa  compagnie.  Le 
récit  de  cette  échauffourée  fut  le  signal  d'une  violente 
indignation  de  la  part  des  Cantons.  Le  10  mars  171)2. 
Barthélémy,  faisait  part  en  ces  tenues  de  ses  angoisses  a 
M.  de  Lessart.  «  Je  ne  sais  déjà  que  trop  par  les  officiers 
«  (jui  ont  passé  ici  qu'à  Berne  on  ne  respire  que  fureur. 
«  Aux  motifs  de  l'honneur  et  de  la  réputation  nationale 
«  qui  se  trouvent  cruellement  compromis  dans  cette  cir- 
«  constance,  aux  craintes  que  le  sort  que  vient  déprouver 
a  le  régiment  d'Ernst  ne  devienne  commun  à  tous  les 
tf  autres  régiments  au  service  de  France.  MM.  de  Berne 
«  joindront  des  sentiments  de  vanité  qui  n'agiront  pas 
«  moins  puissamment  sur  leurs  déterminations.  Ils  vont  se 
«  souvenir'  que  d'autres  Gantons  plus  malveillants  n'ont 
«  cessé  de  les  presser  de  se  montrer  ouvertement  contre 
«  notre  nouvel  ordre  de  choses,  de  leur  annoncer  qu'il 
«  finirait  par  être  funeste  aux  Suisses  et  de  leur  reprocher 
«  d'ohéir  plutôt  à  des  considérations  du  moment  qu'à 
«  celles  que  devrait  leur  dicter  une  juste  prévoyance.  » 
Revenant  quelques  jours  plus  tard  sur  ce  sujet,  il  écrivait: 
«  Le  Canton  de  Berne,  très  aristocratique,  voyait  mal  les 
«  mouvements  des  démocrates  français,  mais  n'en  laissait 
«  rien  paraître.  L'insulte  faite  au  régiment  d'Ernst  est 
((  venue  froisser  bien  douloureusement  les  rapports  néees- 
a  saires  entre  les  deux  nations.  C'est  en  vain  que  nous 
«  appuierions  sur  cette  nécessité  des  rapports  réciproques, 
«  car  s'il  est  vrai,  comme  on  le  craint  dans  tous  les  Can- 
«  tons,  que  leurs  régiments  ont  à  redouter  un  semblable 
«  traitement  ou  des  invitations  à  se  soulever  contre  leurs 
«  officiers,  alors,  nous  renverserons  la  nature  même  des 
«  choses  ;  nous  forcerons  les  Cantons  à  nous  retirer  les 
«   troupes   et  à  devenir    nos    ennemis  ;   ils  ne   peuvent  le 
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«  devenir  que  par   notre  propre  volonté.  Prenons  garde 

h  que  [événement  d'Aix  ne  prépare  un  nouvel  ordre  de 
«  fâcheux  développements.  Je  crois  l'État  de  Berne  occupé 
«  à  rechercher  comment  il  pourra  manifester  de  la  manière 
«  la  plus  éclatante  son  vif  et  profond  ressentiment.  »  Et 
le  post  scriptuiu  ajoutait  :  «  L'Etat  de  Berne  a  cédé  au 
«  vœu  des  officiers  du  régiment  d'Ernst  qui,  dans  le  pie- 
«  niier  ressentiment,  ont  témoigné  plutôt  donner  leur 
a  démission  que  de  continuer  à  servir  en  France  dans 
((  l'état  actuel  dv*  choses...  Cette  République  prie  S.  M. 
«  de  vouloir  bien  donner  des  ordres  afin  que  le  régiment 
<(  qu'elle  a  avoué  en  France  depuis  plus  d'un  siècle  puisse 
«  rentrer  en  Suisse  par  la  voie  la  plus  commode...  On  est 
a  dans  la  consternation  à  Berne  et  vivement  affecté  du 
«  parti  violent  qu'on  s'est  vu  forcé  de  prendre  pour  le 
«  régiment  d'Ernst.  11  paraît  que  quelques  magistrats 
«  modérés  auraient  désiré  que  le  ministère  du  Roi  eût  fait 
«  agir  pour  susprendre  cette  détermination  prise  par  le 
«  Conseil  Souverain  de  Berne  le  16  de  ce  mois  presque  à 
«  l'unanimité.  Il  ne  reste  plus  d'espoir  de  conserver  le 
«  régiment  d'Ernst  au  service  français,  à  moins  qu'en 
a  lui  rendant  ses  armes  et  en  lui  procurant  une  satisfac- 
«  tion  convenable  avec  un  dédommagement  de  ses  effets 
«  perdus  on  ne  puisse  engager  le  corps  des  officiers  de 
<t  ce  régiment,  au  nom  du  Roi,  à  écrire  à  leurs  souve- 
h  rains  pour  obtenir  la  permission  de  continuer  de 
«  servir  dans  une  province  septentrionale.  Si  S.  M.  voulait 
«  bien  en  même  temps  faire  une  réponse  affectueuse  à 
«  l'Etat  de  Berne,  peut-être  parviendrait-on  à  calmer 
«  les  esprits  et  à  adoucir  dans  cette  ville  l'impression 
«  douloureuse    qu'y    a    causée   le    desarmement  du  plus 
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«   ancien    régiment   suisse   au  service   (Je    France    »    (1). 

Le  8  mars  17!)2.  sur  rapport  de  M.  de  Nar bonne,  l'As- 
semblée décrétait  qu'une  réparation  serait  accordée  à 
l'Etat  de  Berne.  M.  d'Ernst,  colonel  du  régiment  désarmé 
recevait  aussi  le  cordon  du  Mérite  Militaire.  Cette  récom- 
pense fut  mal  interprétée,  tant  en  France  qu'en  Suisse, 
car,  le  jour  de  l'affaire  d'Aix,  M.  d'Ernst  se  trouvait  éloi- 
gné de  son  corps,  et  c'était  seulement  le  major,  M.  de 
Watteville  qui,  par  sa  fermeté  et  son  sang-froid,  avait 
évité  une  sanglante  collision.  Mais  le  ministère,  en  usant 
de  ces  demi- mesures  cbères  aux  gouvernements  chance- 
lants, ne  satisfaisait  ni  les  cbefs  militaires  suisses,,  ni  les 
Conseils  de  Berne.  M.  de  Watteville,  voyant  que  les  armes 
n'étaient  point  rendues,  réclama  l'autorisation  de  ramener 
au  delà  des  frontières  les  deux  mille  hommes  dont  il  avait 
la  charge.  Deux  jours  après,  Berne  notifiait  le  rappel  de 
son  régiment. 

Les  inquiétudes,  bêlas  trop  justifiées,  qui  se  faisaient 
jour  chez  les  Confédérés  au  sujet  des  régiments  servant 
en  France,  se  retrouvent  dans  les  correspondances  échan- 
gées entre  Barthélémy  et  les  autorités  Cantonales.  Le 
20  mars,  Zurich  demandait  que  le  régiment  de  Steiner, 
alors  concentré  à  Lyon,  ne  fût  dorénavant  ni  dispersé,  ni 
envové  dans  le  Midi.  Dumouriez  s'efforçait  en  môme  temps 
de  rassurer  les  magistrats  suisses  sur  le  sort  de  leurs 
compatriotes,  et  n'hésitait  po'int  à  rejeter  sur  l'attitude 
anti révolutionnaire  des  officiers  la  responsabilité  des 
douloureux  événements  qui  venaient  de  s'accomplir.  11 
chargeait  Barthélémy  d'inviter  les  Cantons  à  lui  soumettre 
des  projets  de  réforme  des  Capitulations.   Sa  dépèche  du 

(1)  kaulek.  ibid.,  p.  40. 
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\)  avril  1792  est  assez  curieuse  sur  ce  sujet  :  «  Les  pro- 
positions relatives  aux  Capitulations  doivent  venir  »,  écri- 
vait-il, «  de  la  Suisse  et  non  de  la  France.  Vous  pouvez  les 
a  accepter  individuellement  de  chaque  Canton,  et,  lors- 
u  qu'elles  auront  été  débattues,  ce  sera  le  moment  de  con- 
«  voquer  une  Diète  extraordinaire  pour  mettre  la  dernière 
«  main  aux  arrangements  convenus.  M.  d'Àffry  m'a  remis 
<(  un  projet  de  capitulation  pour  le  régiment  des  Gardes;  je 
«  vais  m'en  occuper  avec  le  comité  diplomatique  del'As- 
«  semblée.  Il  intéresse  tous  les  Cantons  sauf  Zurich,  et 
«  j'espère  trouver  un  moyen  pour  y  intéresser  aussi  ce 
«  Canton...  Quant  aux  cent  mille  écus  dont  vous  croyez 
«  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  faire  usage,  je  les  tiendrai  prêts 
«  pour  le  moment  où  vous  croirez  qu'une  somme  quel- 
ce  conque  peut  être  nécessaire  à  l'avancement  des  affaires... 
«  Le  régiment  de  Steiner  a  des  ordres  pour  sortir  des  pro- 
«  vinces  méridionales  et  pour  être  incorporé  dans  l'armée 
«  du  Nord.  Ce  régiment  est  cependant  très  blâmable 
«  d'avoir  refusé  d'obéir  aux  ordres  des  officiers  généraux, 
«   mais  il  est  excusé  par  l'affaire  d'Ernst  et  les  eircons- 

«  tances » 

Plus  bizarre  encore  est  l'attitude  du  ministre  de  la  guerre 
au  sujet  de  l'affaire  du  régiment  de  Châteauvieux.  «  La 
protestation  que  veut  faire  à  cet  égard  le  Canton  de 
Lucerne  »,  dit-il,  «  est  absolument  inutile.  Lorsque  les 
c  Suisses  ont  condamné  ces  quarante-deux  hommes  à  la 
«  sévérité  de  la  Loi,  le  jugement  rendu  contre  eux  leur  im- 
«  pose  une  mort  civile,  ils  n'appartiennent  plus  dès  lors 
«  ni  au  régiment,  ni  aux  Cantons,  et  le  souverain  qui  s'est 
«  ebargé  de  leur  existence  physique  est  maître  delà  chan- 
«  ger  de  nature,  d'adoucir  leurs  peines  ou  de  les  faire 
«  cesser.  Or,  le  souverain  en  France,  c'est  la  nation.  Elle 

B.  -    15 
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«   a  le  droit   d'y  ouvrir  toutes  les  prisons,  et  elle  n'a  fait 
«  qu'user  de  son  droit  en  faveur  de  ces  malheureux  éga- 
«   rés  par  l'exemple  de  Français  auxquels   elle  avait  pré- 
«  cédemment  pardonné.  Parmi  ces  quarante-deux  victimes 
«  des  égarements  qui.  malheureusement,  accompagnent  les 
<f   révolutions,  il  en  est  très  peu  qui  soient  nés  en  Suisse, 
«   et  par  conséquent  sujets  des  Cantons.    Ceux  qui  le  sont 
«  ayant  été  condamnés  par  un  jugement  légal,  maispeut- 
«   être  Irop  sévère,  à  une  mort  civile,  ne  sont  plus  dans 
«   le  cas  d'être  réclamés;   il  est  beaucoup  d'exemples  de 
«   pareilles  grâces   accordées  à   des  Suisses  après  de  pa- 
«   reilles  condamnations  par  des  rois  de  France  sans  qu'il 
«   y  ait  eu  de  réclamations  »  (1).  Et  dans  une  seconde  dé- 
pêche,   il    invitait    Barthélémy   à    s'occuper   sur-le-champ 
de  négocier  le  renouvellement  des  capitulations.  Quelques 
jours  plus  tard,   il  le  chargeait  de  surveiller  Fribourg  et 
Soleure    qui   donnaient   des    marques    de    sympathie    aux 
émigrés  français  réfugiés  sur  leur  territoire. 

Mais  un  autre  son  de  cloche,  plus  désagréable  encore, 
devait  bientôt  retentir  aux  oreilles  des  membres  du  cabinet 
de  Louis  XVI.  Le  24  avril,  le  baron  de  Salis-Samaden, 
lieutenant-colonel  du  régiment  de  Diesbach,  prévenait  le 
maréchal  de  Rocbambeau  que  les  régiments  suisses,  en 
vertu  des  textes  de  capitulation,  ne  pouvaient  servir  dans  la 
guerre  qui  venait  d'être  déclarée  à  l'Autriche.  EtDumou- 
riez  de  dépêcher  à  Barthélémy  l'ordre  de  négocier  auprès 
de  la  Diète  pour  faire  retirer  cette  prohibition.  Le  comte 
d'Affry,  colonel  des  Gardes  suisses  l'avait  aussi  invoquée. 
et  il  fut  convenu  entre  lui  et  le  Ministère  français  d'un 
mezzo  termine  consistant  en  ce  que  les  troupes  fournies 

(4)  Kaulek,  ibid.,  p.  79. 
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par  le  Corps  Helvétique  seraient   employées  uniquement 

à  la  défense  du  royaume  et  ne  feraient  point  partie  des 
années  destinées  à  prendre  l'offensive. 

Toutes  ces  questions  délicates   du   renouvellement  des 
capitulations,  de  l'affaire  de  Chàteauvieux,  n'étaient  pas 
encore  réglées,  et  le  régiment  d'Ernst  (devenu  Watteville) 
n'avait  point  encore  passé  la  frontière,  les  ministres  espé- 
rant encore  la  solution    amiable   des   difficultés,  lorsque 
survint  une  épouvantable  collision  qui  annihila  toutes  les 
espérances  et  toutes  les  dispositions  pacifiques.  Ce  fut  la 
journée  du  10  août  1792.  La  populace  des  faubourgs,  maî- 
tresse de  l'Hôtel  de  Ville,  s'était  portée  sur  les  Tuileries, 
et  menaçait  d'en  forcer  de  nouveau  les  grilles.  Le  palais 
était  occupé  par  la  Maison  du  Roi   et  un  assez  fort  déta- 
chement de  Gardes  Suisses.  Louis  XVI  avait  d'abord  paru 
décidé  à  repousser  l'émeute  par  la  force,  mais,  cédant  aux 
instances  de  conseillers  timides,  il  avait  consenti  à  aller 
chercher  un  refuse  au  sein  de  l'Assemblée.  Les  insurgés 
avaient  alors  pénétré  dans  les  cours  du  château,  et,  selon 
l'usage  ordinaire  des  révolutions,  avaient  fait,  sous  couleur 
de    fraterniser,    poser  les    armes    à   une   compagnie  des 
Gardes,  lorsque  M.    de  Bachmann,  lieutenant-colonel  du 
régiment,  ordonna  à  ses  soldats  qui  occupaient  les  fenêtres 
dVxécuter  une  décharge  sur  les  bandes  qui  les  entouraient. 
La  place   fut  bientôt   déblayée,   et  la  victoire  penchait  en 
faveur  des   Suisses,  lorsque   Louis   XVI   leur  fit   donner 
l'ordre  de  cesser  le  feu  et  de  mettre  bas  les  armes.  Aussi- 
tôt, la  populace  se  rue  sur  ceux  qui  venaient  de  tuer  plus 
de  cinq  mille  des  siens  et  souille  sa  facile  victoire  par  la 
plus  ignoble  boucherie.  Les  Mémoires  de  i'époque  ont  trop 
souvent  retrace   l'horrible  scène   de   cannibalisme   qui    se 
déroula   pour   que  nous  la   rappelions   plus  longuement. 
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Trois  cents  Suisses  environ  et  vingt-six  officiers  furent 
les  victimes  des  fureurs  populaires  ;  cent  quatre-vingts 
soldais  seulement  et  seize  chefs  purent  s'échapper; 
une  centaine  trouva  un  refuge  au  sein  de  l'Assemblée  : 
quant  aux  autres,  ils  furent  jetés  en  prison  d'où  plusieurs 
parvinrent  à  s'enfuir,  et  le  reste  fut  massacré  à  la  Force 
dans  les  premiers  jours  de  septembre.  Sept  cent  quatre- 
vingt-six  officiers  ou  soldats  périrent  ainsi. 

Dès  le  lendemain,  l'Assemblée,  après  avoir  ordonné  la 
suspension  de  l'infortuné  Louis  XVI,  rendit  plusieurs 
décrets  contre  ce  qui  restait  du  magnifique  régiment  des 
Gardes,  Le  premier  instituait  une  cour  martiale  destinée 
à  procéder  à  la  mise  en  accusation  et  au  jugement  des 
officiers  et  soldats  de  ce  corps,  lesquels  s'étaient  mis  hors 
la  Loi.  Le  second  était  rendu  pour  la  sécurité  des  Suisses 
du  régiment  de  Diesbach,  arrêtés  par  la  municipalité  de 
Puteaux  ;  le  troisième  et  le  quatrième  faisaient  transporter 
en  une  maison  d'arrêt  ceux  qui  se  trouvaient  détenus  dans 
l'enceinte  des  séances  de  l'Assemblée,  ainsi  que  ceux  qui  se 
trouvaient  en  garnison  à  Neuilly  et  à  Gourbevoie.  On  ne 
peut  s'empêcher  de  sourire  en  rapprochant  ces  décrets  de 
celui  pris  la  veille,  et  mettant  «  sous  la  sauvegarde  de  la 
Loi  et  des  vertus  hospitalières  du  peuple  français  »  les 
officiers  et  soldats  suisses  et  autres  personnes  mises 
en  état  d'arrestation  par  le  peuple  (1). 

Le  14  août,  nouveau  décret  où  l'Assemblée  «  considé- 
«  rant  que  la  punition  des  crimes  commis  dans  la  journée 
«  du  10  août,  présent  mois,  intéresse  Tordre,  la  tran- 
«  quillité  et  la  sûreté  de  la  ville  de  Paris  »,  rapportait 
celui  du  11,  et  confiait  aux  tribunaux  ordinaires  l'ins- 
truction et  le  jugement  des  officiers  et  soldats  des  Gardes 
(1)  Du  verger..  Recueil,  année  1792,  p.  298-306. 
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Suisses,  en  ordonnant  pour  le  lendemain  le  rassemblement 
des  quarante-huit  sections  et  le  choix  par  chacune  «Telles 
de  quatre  jurés,  deux  d'accusation  et  deux  de  jugement, 
«  dérogeant  quant  h  ce  »,  ajoutait-elle,  «  à  toutes  lois 
contraires  ».  Singulière  justice  en  vérité,  que  celle  qui 
prétend  s'exercer  aux  époques  de  bouleversements,  au 
mépris  des  traités  et  des  règles  !  Le  bizarre  tribunal  ainsi 
constitué  mit  en  état  d'arrestation  le  comte  d'Affry,  colo- 
nel, et  le  baron  de  Baehmann,  lieutenant-colonel  des 
Gardes  Suisses.  Le  premier,  qui,,  dans  la  journée  du  10 
août,  avait  eu  une  attitude  très  eil'acée,  fut  acquitté  ;  M.  de 
Baehmann,  qui  avait  donné  l'ordre  de  tirer,  fut  condamné 
à  mort  et  exécuté. 

La  nouvelledu  massacre  du  corpsleplusprisédetousceux 
quela  Confédération  helvétique  fournissait  aux  armées  fran- 
çaises suscita  au  sein  des  Cantons  un  long-  cri  de  douleur  etde 
vengeance.  La  Diète  rappela  sur-le-champ  les  onze  régi- 
ments qui  pouvaient  encore  se  trouver  sur  le  territoire  de 
la  France  et  se  voyaient  d'un  jour  à  l'autre  exposés  à 
éprouver  un  semblable  désastre.  Elle  agita  même  un 
moment  la  pensée  d'appeler  aux  armes  pour  venger  l'in- 
jure subie,  mais  consciente  de  l'impuissance  de  la  Nation 
helvétique  contre  un  État  maître  de  tous  les  passages  du 
Jura  et  de  l'évèché  de  Baie,  elle  se  décida  à  attendre  pour 
donner  la  main  à  l'Autriche  et  faire  appel  au  sort  de  la 
guerre  pour  faire  expier  la  boucherie  qui  venait  de  jeter 
le  pays  dans  la  désolation. 

De  son  côté,  l'Assemblée  tenait  à  se  débarrasser  de 
troupes  qui  pouvaient  résister  et  former  sur  les  frontières 
du  .Nord  l'avant-garde  de  l'armée  que  les  princes  émigrés 
et  les  souverains  d'Europe  concentraient  sur  le  Rhin  et  la 
Moselle.  Le  20  août,  «  fidèle  aux  principes  de  la  Liberté 
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«  française  qui  ne  lui  permettait  pas  de  tenir  au  service 
«  de  la  France  des  troupes  étrangères  sous  un  régime 
*  particulier  et  différent  de  celui  des  troupes  françaises, 
«  et  vu  l'expiration  «lu  terme  des  Capitulations  ».  elle 
décrétait,  ce  qui  était  pleinement  son  droit,  que  «  les  troupes 
suisses,  ou  de  pays  alliés  de  la  Suisse,  cesseront  d'être, 
«  comme  telles,  au  service  de  la  France  ».  Elle  chargeait 
le  pouvoir  exécutif  de  témoigner  aux  Cantons,  au  nom  de 
la  nation,  sa  reconnaissance  pour  les  services  rendus  dans 
ses  armées  par  les  Suisses.  Tout  officier,  sous-officier  ou 
soldat  pouvait  passer  avec  son  grade  dans  les  régiments 
français,  et  toucher  sa  solde  accoutumée  jusqu'à  cette 
réintégration,  après  laquelle  il  serait  attribué  à  ceux  qui, 
continueraient  à  servir  ainsi  une  prime  de  rengagement 
fixée  à  trois  cents  livres  pour  les  sergents,  deux  cents 
pour  les  caporaux,  et  cinquante  pour  les  simples  soldats. 
Le  comité  militaire  était  appelé  à  présenter  un  mode 
d'incorporation.  Les  retraites,  pensions  et  indemnités  à 
payer  à  ceux  qui  voudraient  se  retirer  ou  aux  propriétaires 
des  compagnies  devaient  être  fixées  selon  les  clauses  des 
Capitulations  et  payées  en  argent. 

Le  pouvoir  exécutif  avait  mission  de  veiller  à  la  sécurité 
de  ceux  qui  opteraient  pour  le  rapatriement,  de  nommer 
des  commissaires  pour  les  ramener  à  la  frontière,  désar- 
més, par  groupes  de  vingt,  et  pour  dresser  les  tableaux 
des  pensions  et  indemnités;  enfin,' pour  présider  à  l'incor- 
poration de  ceux  qui  préféreraient  rester  au  service  fran- 
çais. En  outre,  il  avait  mission  de  charger  l'Ambassadeur 
de  France  d'annoncer  aux  Cantons  la  volonté  de  la  Nation 
franraise  de  continuer  avec  eux  l'amitié,  fraternité,  com- 
merce, stipulés  par  l'alliance  de  1777  (1). 

(1)  Ikiverger,  Kect'eil,  année  1792.  |».  34(X 


CAPITULATIONS  SOUS  LOUIS  XIV,    LOUIS   XV   ET  LOUIS   XVI       i2.'>l 

Quatre  jours  plus  tard,  uu  nouveau  décret  réglait  les 
conditions  d'incorporation.  Les  Suisses  qui  optaient  pour 
cette  alternative  étaient  versés  dans  un  ou  plusieurs  des 
quatorze  bataillons  d'infanterie  légère  qui,  dès  le  moment 
de  leur  affectation,  seraient  formés  en  régiments  sem- 
blables à  ceux  de  l'infanterie  de  ligne,  quoique  conservant 
leur  uniforme  et  leur  dénomination.  Les  officiers  supé- 
rieurs de  ces  nouveaux  corps  devaient  être  Français,  lors 
de  la  première  formation  qui  serait  faite,  de  telle  sorte  que 
chaque  subdivision  comprit  égale  quantité  de  Suisses  et 
de  Français.  De  plus,  tout  soldat  suisse  pouvait  s'engager 
dans  un  régiment  de  ligne  au  même  titre  qu'un  citoyen 
de  la  Nation  (1). 

La  plus  grande  partie  des  effectifs  préféra  le  rapatrie- 
ment. C'est  ainsi  que  le  corps  de  Chàteauvieux  reprit  la 
route  de  Genève  et  alla,  presque  au  complet,  se  mettre  aux 
ordres  du  comte  d'Artois,  malgré  un  désaveu  peu  sincère, 
semble-t-il,  du  Sénat  bernois.  Néanmoins,  ceux  qui 
optèrent  pour  l'incorporation  furent  assez  nombreux,  pour 
que  dès  la  fin  d'août,  Dumouriez  pût  annoncer  à  Barthé- 
lémy, la  formation  de  trois  bataillons  francs. 

Ce  n'est  que  le  lor  floréal  an  II  (20  avril  1794),  que  fut 
réglée  la  question  des  pensions  des  officiers,  sous  officiers  et 
soldatssuissesliceneiés(2).  Ceux  quiavaient,le20août  1792, 
dix  ans  de  services,  recevaient  une  pension,  avec  aug- 
mentation progressive  en  cas  de  services  de  plus  longue 
durée.  Les  officiers  étaient  traités  sur  le  même  pied  que 
ceux  de  grade  égal  de  l'infanterie  française  ;  leur  pension 
s'élevait,  pour  dix  ans  de  services,  au  huitième  du  traite- 
il)  Duverger,  loc.  cit.,  j>.  351. 
(2)  Martens,  ^  édit.,  t.  VI,  p.  466. 
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ment  dans  ce  dernier  corps,  augmenté  pour  chaque 
année  en  sus  d'un  quatre-vingtième  de  ce  traitement; 
pour  vingt  ans,  la  pension  était  du  quart  de  la  solde,  et, 
pour  quarante  ans,  elle  était  égale  à  la  solde.  Tour  les 
sous-ofliciers  et  soldats  ayant  dix  ans  de  services,  la  pen- 
sion était  fixée  à  60  livres,  plus  un  huitième  de  la 
haute  paye  qu'ils  recevaient,  les  premiers  pour  leur  grade, 
les  seconds  pour  leur  ancienneté  ;  pour  ceux  avant  servi 
plus  de  dix  ans,  le  chiffre  se  calculait  par'  l'addition  de  la 
solde  annuelle  de  l'infanterie  française,  soit  182  livres 
10  sols  avec  la  masse  d'entretien  et  la  haute  paye,  total 
diminué  de  60  livres  et  du  huitième  de  la  haute  paye 
affectée  aux  dix  premières  années  de  service.  Néanmoins, 
ces  pensions,  pour  sous-officiers  et  soldats,  ne  pouvaient 
excéder  :  pour  le  sergent  major  de  grenadiers,  440  livres 
8  sols  4  deniers;  pour  un  sergent-major  de  fusiliers,  i'2'2 
livres  3  sols.  4  deniers  ;  pour  un  sergent  de  grenadiers  ou 
de  fusiliers,  373  livres  10  sois  ou  35*)  livres  b  sols;  pour 
les  caporaux,  300  livres  10  sols  G  deniers  ou  282  livres 
o  sols  ;  pour  les  appointés,  254  livres  12  sols  6  deniers  ou 
230  livres  12  sols  G  deniers  ;  enfin,  pour  un  grenadier, 
245  livres  lo  sols,  et,  pour  un  fusilier,  227  livres  10  sols. 
De  plus,  tout  militaire  licencié  des  anciens  régiments 
suisses  recevait  une  gratification  annuelle  de  40  livres 
pour  les  capitaines,  30  pour  les  lieutenants,  20  pour  les 
sous-lieutenants,  15  pour  les  sergents,  10  pour  les  soldats. 
Les  officiers  appartenant  à  des  Cantons  dont  la  constitu- 
tion n'autorisait  pas  d'accepter  des  pensions  étrangères, 
devaient  recevoir  une  gratification  payable  en  une  seule 
fois,  et  s'élevant  au  décuple  de  la  pension  à  laquelle  ils 
auraient  droit  :   les  sous-officiers    et  soldats  de   ces  résri- 

o 

ments    étaient     assimilés     à    ceux     des     autres    troupes 
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suisses  licenciées,  ainsi  que  les  invalides  du  régiment  de 
Steiner.  Étaient  admis  au  bénéfice  de  ces  pensions  les 
officiers,  sous-officiers  et  soldats  rapatriés  ou  restés  en 
France  après  le  licenciement;  en  étaient  exclus  ceux  qui 
servaient  dans  les  armées  ennemies  ou  avaient  conspiré 
contre  la  République.  La  justification,  pour  ceux  demeu- 
rant en  un  pays  neutre,  se  faisait  par  une  attestation  des 
magistrats  civils  du  domicile  du  requérant,  attestation 
légalisée  par  l'agent  diplomatique  français;  pour  ceux  de- 
meurant en  France,  le  certificat  devait  être  délivré  dans  la 
même  forme  qu'aux  citoyens  et  le  domicile  fixé  par  un 
an  de  résidence  ininterrompue  :  les  formalités  de  justifi- 
cation étaient  renouvelables  à  chaque  paiement  d'arré- 
rages. Les  solliciteurs  de  pensions  étaient  tenus  de  re- 
mettre, en  faisant  leur  requête,  les  brevets  et  décorations 
qu'ils  auraient  reçus  du  Roi,  à  peine  d'exclusion.  x\près 
un  délai  de  onze  mois,  les  commissaires  des  guerres  et  de 
la  liquidation  soumettraient  le  tableau  à  l'approbation  de 
la  Convention  ;  les  pensions  courraient  du  jour  du  licencie- 
ment et  seraient  payées  par  échéances  semestrielles,  en 
France,  par  le  payeur  du  district,  en  Suisse,  par  le  payeur 
nommé  à  cet  effet  ;  les  titulaires  résidant  en  pays  neutre 
pouvaient  toucher  les  arrérages  soit  en  France,  soit  dans 
leur  patrie.  Le  17  messidor  de  la  même  année  (15  juillet 
1794),  le  délai  de  justification  des  titres  était  prorogé  jus- 
qu'au l"r  vendémiaire. 

Une  loi  du  10  vendémiaire  an  V,  vint  adoucir  quelque 
peu  la  réglementation  relative  aux  conditions  requises 
pour  la  délivrance;  de  ces  pensions.  Les  militaires  déchus 
de  leurs  droits  pour  n'avoir  pas  remis  leurs  titres  dans 
les  délais  fixés  étaient  relevés  de  cette  déchéance.',  à  con- 
dition   de  prouver  l'impossibilité  où    ils    s'étaient    trouvés 
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do  les  remettre,  par  suite  de  leur  détention  ou  de  la  perte 
des  titres,  preuve  qui  devait  résulter  des  procès-verbaux 

ou  d'actes  de  notoriété  adressés  dans  les  trois  mois  aux 
bureaux  de  la  Guerre.  En  cas  d'empêchement  dûment  vé- 
rifié, la  liquidation  devait  s'effectuer  sur  les  pièces  trou- 
vées dans  les  archives  de  ces  bureaux. 

Cette  loi  l'ut  le  dernier  acte  relatif  aux  Suisses  ayant 
servi  en  France  jusqu'à  la  proclamation  de  la  Première 
République.  Un  second  chapitre  va  nous  faire  étudier  l'his- 
toire des  Capitulations  militaires  sous  la  Révolution  et 
l'Empire. 


CIIAPITIŒ  V 


LES   CAPITULATIONS    SOUS    L  V    RÉVOLUTION 
ET   L'EMPIRE  FRANÇAIS  (17981814.) 


Durant  une  période  de  six  ans.  les  relations  militaires 
entre  la  France  et  la  Suisse  se  trouvèrent  rompues.  Les 
Gantons  se  montraient  plein  de  défiance  pour  la  grande 
République  voisine,  et  l'exemple  du  10  Août  refroidissait 
L'ardeur  jadis  apportée  par  la  jeunesse  de  ce  pays  à  aller 
chercher  au  service  de  cette  Puissance  l'occasion  de  com- 
battre et  de  s'enrichir.  Néanmoins,  quoique  tendus,  les 
rapports  diplomatiques  n'avaient  jamais  été  entièrement 
brisés.  Barthélémy,  aèrent  du  gouvernement  français, 
n'avait  point  quitté  le  territoire  de  la  Confédération,  et,  de 
là,  ne  cessait  de  faire  parvenir  aux  ministères  qui  se  suc- 
cédaient à  Paris  les  rapports  les  plus  judicieux  sur  les 
intrigues  des  émigrés  et  des  Puissances  coalisées. 

Engagée  dans  des  guerres  difficiles  sur  le  Rhin,  le 
Danube  et  dans  les  plaines  d'Italie,  la  République  fran- 
çaise, désireuse  de  tenir  les  passages  alpestres  et  de  s'ap- 
proprier les  grands  arsenaux  militaires  et  les  riches  trésors 
amoncelés  à  Berne,  à  Zurich  et  à  Lucerne,  cherchait  une 
occasion  favorable  pour  jeter  au  delà  du  Jura  un  corps  de 
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troupes  destiné  à  assurer  les  communications  entre  la 
Lombardie  el  l'Allemagne.  Cette  occasion,  elle  la  trouva 
dans  le  soulèvement  qui  éclata  en  \1\)H  dans  le  pays  de 
Yaud  contre  la  domination  bernoise. 

Cette  révolte  avait  été,  du  reste,  préparée  de  longue 
main  par  quelques  Suisses,  la  plupart  Fribourgeois, 
Bâlois  et  Vaudois  réfugiés  à  Paris,  et  qui  se  qualifiaient 
de  «  patriotes  »  parce  que  leur  club  avait  pour  but  de 
changer  la  constitution  de  leur  pays  par  le  renversement 
des  gouvernements  aristocratiques.  A  leur  tête  se  trou- 
vaient le  bàlois  Ocbs,  et  Frédéric-César  de  Labarpe,  de 
Rolle,  ancien  précepteur  à  la  Cour  de  Russie,  banni  de 
son  pays  pour  ses  violents  diatribes  contre  «  Leurs  Excel- 
lences ».  Ces  deux  personnages  entrèrent  en  relations 
avec  le  Directoire  pour  ramener  à  intervenir  dans  les 
affaires  intérieures  de  la  Suisse.  C'était  enfoncer  une  porte 
ouverte  ;  le  général  Ménard  fut  envoyé  avec  seize  mille 
hommes  renforcer  les  garnisons  de  la  Savoie  et  du  pays 
de  Gex.  Les  députés  vaudois,  réunis  à  Lausanne,  procla- 
mèrent l'indépendance  de  la  République  lémanique, tandis 
que  le  général  bernois  de  Weiss  recevait  du  commandant 
des  forces  françaises  sommation  de  s'éloigner.  L'aide  de 
camp  chargé  de  cette  mission  ayant  essuyé  quelques  coups 
de  feu,  Ménard  affecta  d'y  voir  un  attentat  des  «  aristo- 
crates de  Berne  »,  fit  franchir  la  frontière  à  ses  troupes  et 
occuper  Lausanne.  Brune  qui  lui  succéda  au  début  de 
février  1798  entama  des  négociations  sous  prétexte  de 
paix,  en  réalité  pour  donner  à  son  collègue  Schauenbourg 
le  temps  d'arriver.  Profitant  de  l'armistice,  celui-ci  arriva 
à  Bienne,  rouvrit  les  hostilités  le  1er  mars,  et,  le  lendemain, 
s'empara  de  Soleure,  tandis  que  Friboùrg  se  rendait  au 
général  Pigeon.  Les  Bernois,  se  voyant  dupés,  se  hâtèrent 
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d'armer,  croyant  que  les  choses  n'avaient  point  changé 
depuis  quatre  siècles,  et  qu'avec  un  Erlach  à  leur  tête 
la  victoire  leur  resterait  fidèle.  Dignes  de  leurs  ancêtres 
de  Morat,  de  Laupen,  de  Marignan,  deux  mille  cinq  cents 
des  leurs,  sous  les  ordres  du  colonel  de  Graffenried,  met- 
taient en  fuite  le  5  mars,  à  Neueneck,  le  corps  de  Brune, 
en  lui  enlevant  dix  huit  canons,  et  poursuivaient  l'ennemi 
en  pleine  déroute  dans  la  direction  de  Fribourg,  lorsque  leur 
arriva  la  nouvelle  que  Schauenbourg,  avec  seize  mille 
hommes,  avait  attaqué  les  six  mille  soldats  improvisés  de 
d'Erlach,  et,  après  trois  eomhats  acharnés,  à  Fraubrunnen, 
au  Grauholz,  et  enfin  au  Breitfeld,  s'était  rendu  maître  de 
Berne,  dont,  jusque-là,  aucun  ennemi  n'avait  franchi  les 
portes.  Le  soir  même,  d'Erlach,  se  repliant  sur  l'Oberland 
pour  reformer  ses  troupes,  était  assassiné  à  Wichtrach 
par  des  miliciens  qui  l'accusaient  de  trahison.  C'est  à  peine 
si  le  vieil  avoyer  Steiger,  qui  avait  intrépidement  exposé 
sa  vie  dans  les  batailles  de  la  journée  put  échapper  au 
même  sort.  Pendant  ce  temps,  Brune  se  faisait  livrer  les 
vingt  millions  renfermés  dans  les  caisses  du  trésor,  ainsi 
que  toutes  les  armes  contenues  dans  l'arsenal,  et  frappait 
d'énormes  contributions  de  guerre  les  gouvernants  et  leurs 
familles.  Le  Directoire  français  imposa  aussitôt  à  la  Suisse 
une  constitution  unitaire  préparée  dès  longtemps  parOchs 
et  Laharpe.  Mais  Schwytz  et  les  petits  Gantons  s'insur- 
gèrent en  masse  à  l'appel  d'Aloys  lleding,  landamman  de 
Schwytz,  et  ancien  colonel  au  service  d'Espagne.  Après 
de  brillantes  victoires  à  Schindellegi,  au  Morgarten  et  à 
Arth,  Kedingdut  céder,  et  Glaris,  Zoug,  Uri,  Appenzell,  et 
Unterwalden  adhérèrent  le  i  mai  à  la  République  Helvé- 
tique. Un  nouveau  soulèvement  du  Nidwald  fut  étouffé  en 
septembre.  Seuls,  les  Grisons  refusèrent  de  faire  partie  du 
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nouvel  État  et  appelèrent  une  armée  autrichienne.  La 
Suisse  était  pour  longtemps  livrée  aux  guerres  civiles  et 
à  la  désolation  qu'amène  le  passage  (Tannées  ennemies. 

Après  lui  avoir  imposé  un  gouvernement  couvert  d'une 
apparence  de  légalité,  la  France  résolut  de  conclure  avec 
la  jeune  République  une  étroite  alliance.  Tallevrand,  pour 
le  Directoire,  Zeltner  et  Jenner, -pour  la  Suisse,  parvin- 
rent à  jeter  les  bases  d'un  traité  (jui  fut  signé  à  Paris  le 
2  fructidor  an  VI  (19  août  1798).  11  y  était  convenu  qu'en 
cas  de  guerre  continentale  chacune  des  parties  pouvait 
requérir  l'appui  de  l'autre,  qui,  par  ce  seul  fait,  se  trou- 
vait en  état  de  guerre  contre  la  Puissance  désignée.  L<  s 
troupes  ainsi  requises  se  trouvaient  par  là  mises  à  la 
solde  du  requérant;  aucun  des  deux  alliés  ne  devait  faire 
de  trêve  ou  de  paix  séparée.  La  République  française  ga- 
rantissait à  la  République  helvétique  son  indépendance  et 
l'intégrité  de  son  territoire,  promettait  de  lui  rendre  son 
artillerie,  mais  gardait  Bàle  et  Porrentruy  :  de  plus,  pour 
assurer  les  communications  entre  ses  armées  d'Allemagne 
et  d'Italie,  elle  se  réservait  l'usage  de  deux  routes,  l'une 
par  Constance,  l'autre  par  le  Simplon.  D'autre  part,  cha- 
cune des  deux  Républiques  s'engageait  à  expulser  les 
émigrés  de  l'autre,  et  à  creuser  pour  la  part  afférente  à 
son  territoire  le  canal  entre  le  Léman  et  le  Rhin,  et  un 
autre,  de  Genève  au  point  initial  de  la  navigation  sur  le 
Rhône.  Enfin,  par  des  articles  secrets,  la  France  promet- 
tait de  s'employer  à  faire  donner  à  la  Suisse  le  Frickthal, 
les  Grisons  et  le  Vorarlberg,  à  servir  aux  officiers  des 
anciens  régiments  suisses  les  pensions  fixées  par  les 
lois,  et  à  évacuer  le  territoire  helvétique  dans  un  délai 
de    trois    mois,    en  payant   elle-même    les   détachements 
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qui  v  resteraient  cantonnés  pendant  ce  trimestre  (1). 
l'eu  de  temps  après,  le  30  novembre  de  Ja  même  année, 
Perrochelj  plénipotentiaire  français,  et  Begos,  ministre 
des  relations  extérieures  de  la  République  helvétique, 
resserraient  encore,  par  une  capitulation  militaire,  les 
rapports  qui  venaient  d'être  rétablis.  Un  corps  de  dix- 
huit  mille  hommes,  formé  de  recrues  volontaires  enga- 
gées pour  deux  ou  quatre  ans,  à  leur  choix,  et  réparties  en 
six  demi-brigades  égales,  était  mis  à  la  disposition  de  la 
France;  chacune  de  ces  demi-brigades  avait  son  dépôt  en 
Suisse,  et  son  chef  avait  rang  de  colonel.  Tous  les  officiers 
étaient  choisis  par  le  Corps  Helvétique,  chargé  de  déter- 
miner le  mode  d'avancement.  Le  gouvernement  français 
devait,  pour  frais  d'engagement,  payer  à  chaque  sous- 
officier  et  soldat  une  somme  de  vingt- quatre  livres,  ver- 
sable  à  Berne  ou  à  Zurich  par  le  comptable  détaché  à  cet 
eifet  ;  il  devait  en  outre  pourvoir  au  sort  des  invalides, 
fournir  gratis  les  objets  d'équipement  et  d'habillement, 
ainsi  que  les  armes  qui  seraient  délivrées  par  les  arsenaux 
français,  et  ne  seraient  rendues  que  lorsque  ces  demi- 
brigades  passeraient  sous  les  drapeaux  d'un  pays  allié  de 
la  France.  Officiers  et  soldats  étaient,  pour  les  appointe- 
ments, assimilés  aux  Français  de  môme  grade  ;  les  pre- 
miers devaient  recevoir  les  trois  quarts  de  leur  traitement, 
sitôt  qu'un  tiers  de  leur  demi-brigade,  bataillon  ou  com- 
pagnie, se  trouverait  rassemblé;  la  paye  des  sous-officiers 
et  soldats  courrait  du  même  jour,  et  tous  recevraient  l'in- 
demnité de  route  accordée  dans  l'armée  française,  pour 
lé  trajet  de  leur  domicile  au  dépôt  de  leur  corps,  le  tout 
sous  le  contrôle  du  général  français  chargé  d'inspecter  la 

(1)  Martens,  2«  édit.,  t.  VI,  p.  466. 
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levée.  Le  Gouvernement  du  Directoire  s'obligeait  à  faire 
transporter  de  suite  en  Suisse  les  vivres  suffisants  pour 
assurer  durant  une  année  la  subsistance  de  ces  dix-huit 
mille  hommes  ;  les  approvisionnements  ultérieurs  seraient 
faits  selon  les  besoins,  suc  réquisition  du  Corps  Helvé- 
tique ;  le  soin  des  distributions  était  confié  aux  commis- 
saires suisses.  Les  troupes  ainsi  levées  restaient  casernées 
sur  le  territoire  de  leur  patrie,  les  tribunaux  militaires  de 
celle-ci  étaient  seuls  compétents  pour  les  faits  de  disci- 
pline et  les  délits.  Les  détails  d'exécution  devaient  être 
réglés  à  l'amiable  entre  les  gouvernements  des  deux  pays. 
Les  soldats  isolés  ne  pourraient  être  versés  dans  les  com- 
pagnies françaises,  pas  plus  que  des  compagnies  ou  des 
bataillons  suisses  dans  des  bataillons  ou  des  demi-brigades 
français.  L'échange  et  le  règlement  d'entretien  des  pri- 
sonniers qui  seraient  faits  à  la  guerre  sur  ces  demi-bri- 
gades suisses  devaient  être  résolus  quant  aux  grades  et  au 
nombre  de  la  même  façon  que  pour  les  prisonniers 
français  (1). 

Cette  capitulation  consacrait  la  dépendance  absolue  de 
ia  République  helvétique  à  l'égard  de  la  France  qui  faisait 
en  somme  occuper  le  territoire  de  son  alliée  par  des 
troupes  sur  lesquelles  elle  avait  une  presque  entière  auto- 
rité. Inutile  de  dire  qu'après  la  conclusion  de  ce  traité 
les  généraux  du  Directoire  continuèrent  leurs  exactions 
de  toute  sorte  ;  on  estime  à  quarante  millions  les  sommes 
qu'ils  confisquèrent  dans  les  caisses  publiques.  Cinq  cents 
canons  environ  furent  aussi  la  proie  du  vainqueur  qui 
cependant,  tint  sa  promesse  relativement  aux  Grisons  ; 
ce  pays  fut  annexé  à  la  Suisse  le  21  avril  1799. 

(1)  Martens,  Recueil,  2«  edit.,  t.  VI,  p.  473. 
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Los  dix-huit  mille  hommes  mis  au  service  de  la  France 
allaient  recevoir  bientôt  une  notable  augmentation.  Le 
21  janvier  1799,  les  plénipotentiaires  suisses  GralF  et  de 
Fliie  signaient  avec  Suehet,  chef  d'Ftat-major  général, 
chargé  de  cette  mission  par  le  gouvernement  de  Paris, 
une  convention  qui  faisait  passer  sous  les  drapeaux  fran- 
çais les  cinq  régiments  helvétiques  servant  en  Sardaigne. 
Ces  troupes  recevaient  la  même  organisation  que  celles 
qui  venaient  d'être  levées,  c'est-à-dire  que  les  demi- 
brigades  françaises  ;  elles  leur  étaient  assimilées  aussi 
sous  le  rapport  de  la  solde.  Les  pensions  accordées  par  le 
roi  de  Sardaigne  passaient  à  la  charge  de  la  France  ;  la 
compagnie  des  Cent  Suisses  du  monarque  déchu  restait 
à  Turin  comme  corps  de  gendarmerie  à  pied.  Les  nou- 
velles troupes  étaient  réparties  en  deux  légions  de  quatre 
mille  hommes  l'une,  fortes  chacune  de  quatre  bataillons, 
et  leur  recrutement  était  mis  à  la  charge  du  trésor  fran- 
çais ;  elles  conservaient  les  cocardes  et  les  drapeaux  de 
leur  patrie,  ainsi  que  leurs  aumôniers  et  leur  juridiction 
spéciale  en  matière  de  police  et  de  délits;  les  faits  graves 
seuls  étant  provisoirement  passibles  des  peines  portées 
au  code  militaire  français.  Les  règles  d'avancement 
devaient  être  fixées  par  une  loi  du  gouvernement  suisse  (1). 

Mais,  pendant  ce  temps,  la  Suisse  se  trouvait  aux  prises 
avec  les  divisions  intérieures  les  plus  violentes  et  la 
misère  la  plus  noire.  Tout  avait  été  dévasté  ;  arsenaux, 
magasins  étaient  vides  ;  les  caisses  publiques  grevées  des 
plus  formidables  contributions  par  Souwarow,  par  Brune, 
par  Lecourbe,  par  Masséna,  heureux  de  trouver  un  pré- 
texte de  complicité  entre  leurs  adversaires  et  les  autorilés, 

(1)  Martens,  Recueil,  2"  édit.,  t.  VI,  p.  478. 
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locales  pour  adresser  au   Directoire   de    riches   prises,  et 
pour  permettre  à  leurs  hommes,  épris  de  pillage,  de  ran- 
çonner fortement  les  habitants.  L'insurrection  qui   éclata 
en  août  1802,  sitôt  après   le  départ   des   Français,  amena 
la  chute  du  gouvernement  unitaire.  Les  troupes  d'Aufder- 
mauer,  de  Bachmann  et  de  Rodolphe  d'Krlach,  victorieuses, 
s'apprêtaient   à    écraser    devant    Lausanne    les    dernières 
forces  d'Andermatt  et  de  Von  der  Weid,  lorsque  le  général 
Napoléon  Bonaparte,  qui  venait  de  renverser  le  Directoire, 
intervint,  sur  l'envoi    auprès  de    lui  d'une   députation   de 
cinquante-six  membres  à  la  tète  desquels  se  trouvaient  le 
comte  Louis  d'Affrv,  MM.   de  Glutz,   de  Watteville  et  de 
Flue.  Le  Premier  Consul  dépêcha  le  général  Rapp  chargé 
de  donner  l'ordre  de  cesser  les  hostilités  et  de  faire  nommer 
dans  chaque  Canton  des  délégués  qui   viendraient  à  Paris 
élaborer  avec  lui  une  constitution.    Des  travaux  de    cette 
commission  sortit  l'Acte  de  Médiation,  rendu  le  2  février 
1803,  qui  restaurait  le  gouvernement  fédéral  et  donnait  à 
chacun  des  dix-neuf  Cantons  une  constitution  en  rapport 
avec  ses  intérêts  et   ses  coutumes.  Le  pouvoir  supérieur 
était  départi  à  un  conseil  de  dix-neuf  Députés  ayant  pour 
président  un  haut  fonctionnaire,  avoyer  ou  bourgmestre 
de  l'État  où  se  réunissait  la   Diète,   et  portant  le  titre  de 
landamrnann  de  la  Suisse.  On  n'a  point  oublié  le  nom  et 
les  services  du  premier  de  ces  grands  magistrats,  le  comte 
Louis  d'Affry,  avoyer  de  Fribourg. 

Le  27  septembre  1803,  était  signée  une  nouvelle  alliance 
entre  la  France  et  la  Confédération  Helvétique.  Les  pléni- 
potentiaires de  ce  dernier  État  étaient  Louis  d'Affry, 
Jean  Reinhard,  bourgmestre  de  Zurich.  Emmanuel  Jauch, 
banneret  d'Uri  :  Jacques  Zehveger,  landamrnann  d'Appen- 
zell  ;  Charles  Mùller-Friedberg,  conseiller  d'État  de  Saint- 
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Gall  et  François-Antoine  Wursch,  landammann  d'Unter- 
walden.  Les  relations  étaient  établies  sur  la  Paix  perpé- 
tuelle de  1516  et  l'Acte  de  Médiation.  La  France  s'engageait 

à  secourir  son  alliée  et  lui  assurait  ses  bons  offices   pour 
la  garantie  de   sa  neutralité.  Elle   pouvait,    si  elle   était 
attaquée,  lever  chez  celle-ci  un  corps  de  huit  mille  hommes 
en  plus  des  régiments  qu'elle  avait  actuellement,  mais  ne 
pouvait    le    lever    concurremment   avec    les    cinquièmes 
bataillons  prévus  par  la  capitulation  annexe,  ni  lorsque  la 
Suisse  se  trouverait  en  guerre  ou   menacée  d'y  être.  Os 
huit  mille    hommes    devaient   avoir  même    organisation, 
même  franchise  de  juridiction  que   les  autres  corps  de  la 
nation  régis  par  la  dite  capitulation,  et,  à  la  paix,  recevoir 
une  indemnité  de  recrutement  égale  à  la  solde  d'un  mois. 
Les  autres  articles  de  cette  alliance   n'ont  trait   qu'à  des 
questions  de  procédure,  ou  d'établissement  concernant  les 
citoyens;  ils  ne  font  que  reproduire  des  textes  que  nous 
avons  trouvés  dans  les  traités  de  l'ancienne  monarchie  (l). 
Le  même  jour,  le  général  Ney,  ambassadeur  de  France  ; 
le  landammann  d'Alfry,  Charles   Pfyfier,   député    de   Lu- 
cerne  ;  Jean-Antoine  Herrenschwand,  Amédéc  de  Murait, 
Zay,  François-Joseph   Anderwerth    et    Frédéric  de   Roll, 
conseillers  de  légation  de  Thurgovie,  de  Berne  et  de  So- 
leure,  apposaient  leur  signature  au  bas  d'une  Capitulation 
destinée  à  unifier  celles  de  1798  et  de  1799  (2).  La  Répu- 
blique française   prenait  à  son  service   un   corps  de  seize 
mille   volontaires   suisses    (corps  qui,  en  cas   de   guerre, 
pouvait     être     porté     à     vingt  quatre     mille),    lesquels, 
à    l'expiration     de     leur     engagement,      recevraient    un 


(1)  Martens,  ^  édit. ,  t.  VI IL  p.  132. 

(2)  Martens,  ibid.,  p.  139. 
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congé  absolu,  Ces  troupes  devaient  être  réparties  en 
quatre  régiments  de  quatre  mille  hommes  ayant  toujours 
leurs  cadres  au  complet  (ceci  pour  supprimer  les  gratifi- 
cations proportionnelles  à  l'effectif  accordées  sous  l'ancien 
régime)  ;  un  dépôt  de  miiïe  hommes  devait  être  assigné  à 
chacun  par  le  Gouvernement  français  (art.  2).  Chaque  ré- 
giment se  composait  de  l'état-major  et  de  quatre  ba- 
taillons. L'état-major  était  divisé  en  deux  sections  :  le 
grand  état-major,  formé  du  colonel,  d'un  colonel  en  se- 
cond, d'un  major,  quatre  chefs  de  bataillon,  quatre  adju- 
dants-major (dont  l'un  capitaine  de  seconde  classe,  l'un 
capitaine  de  troisième  classe,  et  les  deux  autres  lieute- 
nants de  première  et  de  seconde  classes)  ;  quatre  quartiers- 
maîtres  ou  trésoriers,  quatre  porte-drapeaux,  un  aumô- 
nier, un  ministre,  un  juge,  quatre  chirurgiens,  soit  26 
officiers.  —  Le  petit  état-major  comptait  :  quatre  adju- 
dants sous-officiers,  un  tambour-major,  quatre  caporaux- 
tambours,  treize  musiciens,'  quatre  prévôts,  un  maître- 
tailleur,  un  maître-cordonnier,  un  maître  guêtrier,  un 
maître  armurier,  soit  trente  sous-officiers  ou  assimilés. 

Chaque  bataillon  était  fort  de  neuf  compagnies,  dont 
huit  de  fusiliers  et  une  de  grenadiers.  Celle-ci  compre- 
nait un  capitaine,  un  lieutenant  en  premier,  un  lieutenant 
en  second,  un  sous-lieutenant,  un  sergent- major,  quatre 
sergents,  un  fourrier,  huit  caporaux,  soixante-douze  gre- 
nadiers, deux  tambours,  soit  quatre-vingt-douze  hommes. 
Dans  les  compagnies  de  fusiliers,  il  y  avait  vingt  simples 
soldats  de  plus,  soit  cent  douze  hommes  (art.  3). 

A  chaque  régiment  était  affectée  une  compagnie  d'ar- 
tillerie à  pied,  organisée  comme  celles  de  l'artillerie  fran- 
çaise (art.  4). 

Le  premier  engagement  une  fois  expiré,  il  devait  être 
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créé  par  compagnie  de  grenadiers  ou  de  fusiliers  huit  em- 
plois d'appointés  qui  jouiraient  de  la  haute  paye  (art.  5).. 
Les  soldes  étaient  Jes  mêmes  que  dans  l'armée  française, 
néanmoins,  Jes  grades  de  colonel  en  second  et  de  major 
n'existant  point  dans  celle-ci,  leur  solde  serait  fixée  avant 
la  formation  du  corps.  Les  droits  des  militaires  suisses 
aux  pensions  de  retraite  pour  blessures  reçues  ou  an- 
cienneté du  service  étaient  les  mêmes  que  ceux  des  natio- 
naux français;  ils  pouvaient  toucher  les  arrérages  soit 
dans  leur  patrie,  soit  en  France  dans  le  lieu  de  leur  do- 
micile; ceux  qui  avaient  servi  en  Piémont  étaient  admis 
à  se  prévaloir  du  bénéfice  de  cet  article  (art.  6). 

Les  militaires  ainsi  enrôlés  devaient  tous  être  Suisses, 
âgés  de  18  à  40  ans,  avoir  pour  taille  lm678,  se  trouver 
exempts  de  toute  infirmité,  accepter  de  servir  pendant 
quatre  ans,  après  lesquels  ils  pouvaient  rengager  pour  2,  4, 
6  ou  8  ans.  Pour  faciliter  la  première  levée,  la  France  faisait 
payer  au  conseil  d'administration  de  chaque  régiment  une 
somme  de  15.840  livres  par  compagnie  de  grenadiers,  de 
19.440  livres  par  compagnie  de  fusiliers,  et  de  11.520 
livres  pour  celle  d'artillerie;  ces  sommes  étaient  payées 
d'avance,  le  premier  tiers  avant  la  formation,  le  second 
et  le  troisième  lorsque  la  compagnie  aurait,  réunis,  le 
quart  et  la  moitié  de  son  effectif.  Les  conseils  d'adminis- 
tration étaient  chargés  de  délivrer  aux  capitaines  les 
sommes  nécessaires  aux  engagements  et  au  transport 
des  levées.  Le  service  était  compté  à  dater  du  jour  de 
rengagement;  la  solde,  de  celui  de  l'arrivée  au  corps.  Sur 
le  prix  qui  leur  était  alloué,  les  capitaines  devaient  former 
ou  compléter  le  sac  de  chaque  recrue  ;  ils  touchaient 
1 00  francs  [tour  un  rengagement  de  2  ans  et  le  double  pour 
un  rengagement  de  4  ans,  mais,  étant  donnée  cette  prime, 
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les  troupes  suisses  n'avaient  pas  droit  à  la  haute  paye  ac- 
eordée  aux  troupes  françaises.  Lors  de  la  première  cons- 
cription,  les  capitaines  pouvaient  engager  de*   hommes 

pour  0  et  8  ans.  et  touchaient  alors,  au  premier  cas,  300 
francs,  et  au  second.  100.  Si  les  régiments  étaient  portés 
à  cinq  mille  hommes,  une  somme  de  200.000  francs  serait 
versée  à  la  caisse  de  chacun  de  ces  corps,  pour  former  le 
bataillon  de  dépôt  de  mille  hommes,  destiné  à  combler  les 
vides.  (Art.  7.)  Les  fonds  affectés  au  recrutement  devaient 
être  répartis  par  les  conseils  d'administration  entre  les 
capitaines  de  fusiliers:  ceux  ci  devaient  avoir  leurs  com- 
pagnies toujours  au  complet;  lorsqu'un  fusilier  passait  à 
l'état-major  ou  aux  grenadiers,  le  prix  de  son  engagement 
devait  être  remis  à  son  ancien  chef,  pour  que  ce  dernier 
lui  trouvât  un  remplaçant.  Le  recrutement  était  assuré  par 
des  congés  de  semestre  donnés  annuellement  à  un  of fi- 
cier  et  plusieurs  sous-officiers  et  soldats  par  compagnie. 
(Art.  8.)  Un  bataillon  de  quatre  compagnies  de  grenadiers 
formé  de  détachements  pris  dans  divers  régiments  suisses, 
pouvait,  avec  son  état-major,  être  versé  dans  la  garde 
consulaire.  (Art.  9.) 

La  charge  de  Colonel-Général  des  Suisses  était  rétablie. 
Son  titulaire,  nommé  par  le  Premier  Consul,  avait  le  com- 
mandement des  troupes  de  cette  nation  en  garnison  à  Paris, 
et  la  surveillance  des  autres.  Les  deux  brigades  suisses 
étaient  réservées  à  des  généraux  de  ce  pays.  (Article  10.) 
Les  officiers  supérieurs  étaient  nommés  par  le  Premier 
Consul.  Les  officiers  de  grenadiers  étaient  aussi  nommés 

c 

par  lui  parmi  ceux  de  même  grade  des  compagnies  de  fusi- 
liers, sur  proposition  du  Colonel-Général  et  sur  présenta- 
tion du  Ministre  de  la  guerre.  A  la  première  formation, 
il  nommait  encore  les  quartiers-maîtres  et  officiers  de  fusi- 
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Hors,  sur  présentation  des  autorités  cantonales;  dans  la 
suite,  les  promotions  aux  grades  de  capitaine  et  de  lieute- 
nant devaient  se  faire  à  l'ancienneté  ;  au  grade  de  sous- 
lieutenant,  à  la  nomination  du  Colonel- Général  sur  propo- 
sition par  le  capitaine  de  sujets  tirés  du  Canton  ayant 
fourni  la  compagnie  ou  choisis  parmi  les  sous-officiers. 
Les  quartiers-maîtres  étaient  nommés  par  le  Colonel-Gé- 
néral, sur  proposition  des  capitaines  et  présentation  du 
Ministre  de  la  guerre.  (Art.  10-13.) 

Le  Premier  Consul  nommait  encore  les  adjudants-ma- 
jors, porte-drapeaux,  aumôniers,  ministres,  juges,  chi- 
rurgiens, sur  proposition  faite  par  les  colonels,  et  ap- 
prouvée par  le  Colonel  Général,  et  présentée  par  le  Ministre 
de  la  guerre  ou  le  Directeur  de  l'administration  militaire; 
le  juge  avait  rang  de  capitaine;  quant  aux  porte-dra- 
peaux, ils  étaient  pris  parmi  les  sous-of(îciers.  (Art.  14.) 
La  nomination  des  adjudants-sous-officiers,  tambours- 
majors,  caporaux-tambours  et  prévôts  appartenait  au 
colonel  sur  présentation  des  chefs  de  bataillon  ;  il  avait 
aussi  celle  des  sous-officiers  et  caporaux  sur  présentation 
des  capitaines  agréée  par  le  chef  de  bataillon.  Quant  à  la 
désignation  des  musiciens  et  maîtres-ouvriers,  elle  reve- 
nait au  Conseil  d'administration.  (Art.  15.) 

Le  conseil  d'administration  était  formé  du  colonel  ou 
du  colonel  en  second,  président,  de  deux  chefs  de  ba- 
taillon, quatre  capitaines  et  deux  sous-officiers;  celui  du 
bataillon  des  grenadiers  de  la  garde  devait  comprendre  le 
chef  de  bataillon,  un  capitaine,  un  lieutenant,  un  sous- 
lieutenant,  un  sous  officier;  celui  des  compagnies  d'ar- 
tillerie serait  compose  du  capitaine  en  premier,  du  lieute- 
nant en  second,  et  d'un  sous-officier.  Ils  étaient  soumis 
aux  règles  appliquées  en  France  (art.  16). 


218 


DEUXIEME    PARTIE. 


CHAIMTHE    V 


Le  gouvernement  français  devait  déterminer  l'uniforme 

de  ces  troupes  (art.  17).  Celles-ci  ne  (levaient  pas  être 
employées  aux  Colonies  (art.  18);  elles  étaient  assimilées 
pour  le  rang  el  le  service  aux  troupes  françaises  (art.  20), 

jouissaient  du  libre  exercice  de  la  religion  et  de  la  justice  ; 
leurs  hommes,  pour  les  délits  et  fautes  à  la  discipline,  ne 
relevaient  que  des  tribunaux  militaires  suisses  (art.  19)  ; 
leurs  officiers  avaient  accès  à  toutes  les  charges  et  di- 
gnités militaires  françaises  (ait.  22).  Vingt  places  étaient 
réservées  chaque  année  à  l'Ecole  Polytechnique  à  des 
jeunes  gens  du  pays  (art.  21).  Si  la  capitulation  venait  à 
être  dénoncée  en  tout  ou  en  partie,  ou  si  à  son  expiration, 
elle  n'était  pas  renouvelée  par  le  gouvernement  français, 
celui-ci  devait  faire  remettre  des  pensions  de  réforme  pro- 
portionnées au  temps  de  service  et  aux  grades  (art.  23). 
Enfin,  si  la  Suisse  se  trouvait  en  péril  imminent,  la  France 
devait  lui  renvoyer  la  moitié  ou  la  totalité  des  secours 
fournis  qui,  dès  lors,  ne  seraient  plus  à  sa  charge,  tant 
pour  la  solde  que  pour  le  transport  (art.  24).  L'article 
vingt-cinquième  et  dernier  lixe  à  vingt-cinq  ans  la  durée 
de  vigueur  de  cette  capitulation. 

L'acte  fut  ratifié  sans  difficulté  par  les  deux  parties;  il 
était  en  effet  fort  avantageux  à  ses  signataires.  La  France 
y  trouvait  le  moyen  de  s'assurer  un  corps  de  dix-huit 
mille  hommes  d'excellentes  troupes  et  d'avoir  assurées  les 
communications  entre  ses  armées  d'Italie  et  d'Allemagne  ; 
elle  codifiait  encore  le  régime  du  principal  contingent 
étranger  qu'elle  eût.  La  Suisse,  de  son  coté,  gagnait  cer- 
tains territoires  qui  compensaient  pour  elle  la  perte  de 
Genève  ;  les  petits  Cantons,  si  ardents  à  protester  sous 
l'Ancien  Régime  contre  certaines  dispositions  de  nature  à 
entraver  l'avancement  des  leurs,  étaient  satisfaits  de  voir 
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tomber  ces  barrières  par  l'établissement  du  principe  d'an- 
cienneté ;  de  plus,  les  primes  de  recrutement  accordées 
aux  capitaines  étaient  pour  la  jeunesse,  souvent  peu  for- 
tunée de  cette  nation,  un  grand  stimulant  pour  lui  faire 
chercher  sous  le  drapeau  tricolore  les  avantages  qu'elle 
venait  jadis  demander  aux  étendards  fleurdelysés. 

Peu  de  temps  auparavant,  le  17  juin  1803,  un  arrêté  di- 
rectorial avait  édicté  diverses  mesures  de  détail  pour  la 
remise  des  pensions  aux  anciens  officiers  et  soldats  des 
régiments  suisses  retirés  dans  leur  patrie.  Ils  devaient 
être  payés  chaque  trimestre  entre  le  Ier  et  le  20  du  mois 
qui  suit  l'échéance  de  ce  délai.  Le  ministre  de  la  guerre 
créait  en  Suisse  deux  contrôles  chargés  de  délivrer  les 
certificats  de  vie  et  les  hons  de  payement  aux  inté- 
ressés (1). 

En  octobre  1805,  les  troupes  helvétiques  au  service 
français  s'accroissaient  d'un  bataillon  valaisan,  créé  par 
décret  impérial  du  22  vendémiaire.  Ce  bataillon  était 
formé  d'un  état-major  et  de  cinq  compagnies,  dont  une 
de  grenadiers  et  quatre  de  fusiliers.  L'état-major  se  com- 
posait de  cinq  officiers  :  un  chef  de  bataillon,  un  adju- 
dant-major lieutenant  de  première  classe,  un  quartier- 
maître,  un  chirurgien  -  major  de  première  classe,  un 
porte-drapeau,  et  de  onze  hommes  d'état-major:  un  adju- 
dant, un  caporal-tambour,  un  prévôt,  quatre  musiciens, 
un  maître  tailleur,  un  maitre-guètrier,  un  maître-cor- 
donnier, un  maître-armurier.  Chaque  compagnie  comptait  : 
un  capitaine,  un  lieutenant,  un  sous-lieutenant,  un  ser- 
gent major,  quatre  sergents,  un  fourrier,  huit  caporaux, 
soixanle-quatre  grenadiers  ou  fusiliers,  et  deux  tambours. 

(I,  Puverger,  Recueil,  années  1801-1804.  2e  partie,  p.  465. 
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L'effectif  total  était  donc  de  431  hommes  (art.  1er)-  Les 
solde,  masse,  etc.,  étaient  les  mêmes  que  dans  l'infan- 
terie française  et  soumises  aux  mêmes  règles  de  compta- 
bilité ;  au  conseil  d'administration,  avaient  entrée:  le  chef 
de  bataillon,  président;  trois  capitaines,  un  sous-of(icier, 
deux  lieutenants  et  un  sous-lieutenant,  ainsi  que  le 
quartier-maître,  et  un  capitaine  chargé  du  contrôle  (art.  2). 
Les  uniformes  et  l'équipement  étaient  ceux  de  l'armée 
française  (art.  3).  Ce  bataillon  devait  être  exclusivement 
composé  de  Yalaisans,  âgés  de  18  à  40  ans,  hauts  de  un 
mètre  soixante-huit,  exempts  de  toute  infirmité,  engagés 
pour  quatre  ans  avec  faculté  de  rengager.  Le  Conseil  d'ad- 
ministration touchait  par  recrue  180  francs,  sur  lesquels 
il  devait  former  ou  compléter  le  sac  de  chaque  homme  et 
les  effets  de  petit  équipement;  il  recevait  encore  oO  francs 
par  rengagement  ;  aussi  les  soldats  de  ce  corps  n'avaient- 
ils  pas  droit  à  la  haute  paye  qui,  cependant,  devait  être 
accordée  aux  huit  appointés  qui  seraient  créés  dans  chaque 
compagnie  après  les  quatre  premières  années  (art.  4).  11 
devait  donc  être  formé  pour  la  première  levée  un  fonds  de 
73.980  francs,  payables  par  tiers,  le  premier  à  Tordre  de 
formation,  les  deux  autres  lorsque  les  revues  de  l'inspec- 
teur justifieraient  de  l'arrivée  au  corps  du  quart  et  de  la 
moitié  de  l'effectif  (art.  o).  Le  bataillon  devait  être  formé 
à  Turin  et  organisé  par  un  général  désigné  par  le  ministre 
de  la  guerre  ;  la  solde  des  recrues  courrait  de  leur  ad- 
mission ;  l'enrôlement  devait  se  faire  par  l'intermédiaire 
de  trois  officiers  et  quinze  sous-officiers  et  soldats  munis 
de  congés  semestriels  (art.  6).  A  la  première  formation, 
le  ministre  de  la  Guerre  était  chargé  de  nommer  les  sous- 
officiers  proposés  par  les  autorités  du  Valais,  et  de  pro- 
poser à  l'Empereur  les  officiers  présentés  par  ce  gouver- 
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nement.  Dans  la  suite,  les  roules  de  l'avancement  dans 
les  années  françaises  devenaient  applicables  (art.  7).  Le 
service  et  la  discipline  étaient  les  mêmes  que  dans  les 
troupes  impériales  ;  les  officiers  valaisans  avaient  accès, 
dit  l'article  9,  à  toutes  \v>  charges  et  dignités  militaires  (1). 

Quatre  jours  après,  Ee  liasse  ri  aux,  chargé  d'affaires  en 
Valais,  et  M.  Augustini.  grand  bailli  de  cette  république, 
signaient  à  Sion  la  capitulation  du  nouveau  bataillon.  Les 
officiers  étaient  nommés,  la  première  fois  par  l'Empereur 
sur  la  proposition  du  gouvernement  valaisan,  et,  par  la 
suite,  à  l'ancienneté.  Comme  les  régiments  suisses,  ce 
corp^  ne  pouvait  être  employé  que  sur  le  continent  (2).  Il 
v  a  lieu  de  s'étonner  de  voir  un  décret  de  formation, 
acte  intérieur,  précéder  une  capitulation,  convention 
débattue  sur  le  pied  d'égalité  par  les  Ambassadeurs  de 
deux  États  indépendants  l'un  de  l'autre.  L'annexion  du 
Valais  à  l'Empire  français,  le  12  novembre  1810,  fit  du 
bataillon  valaisan  un  corps  français,  mais  ce  pays  fut  de 
nouveau  déclaré  indépendant  le  28  août  1812. 

Les  divers  régiments  fournis  par  la  Suisse;  continuèrent 
donc  à  servir  dans  les  armées  napoléoniennes.  Un  ouvrage 
récent  (3)  les  accuse  d'avoir  plusieurs  fois  manqué  de  dis- 
cipline et  d'avoir  en  maintes  circonstances  lâché  pied. 
C'est  là  une  inexactitude,  ainsi  que  le  démontre  fort  bien 
le  colonel  Lecomte.  Si  ces  troupes  n'acquirent  point  la 
gloire  <jue  leurs  devancières  avaient  jadis  récoltée  sous 
l'ancienne  monarchie,  on  ne  peut  cependant  dire  que  leur 
coopération   fut  inutile  ;   elle   fut   même  fort  appréciée  de 


(I)  Marions.  Recueil,  2«  édit.    t.  VIH.  p.  360. 
(2/  De  Clercq,  Recueil,  t.  Il,  p.   129. 
(3)  Mémoires,  du  général  Marbot. 
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l'Empereur  et  de  ses  lieutenants.  A  l'armée  d'Italie 
en  1805,  à  celle  d'Espagne  en  1801),  comme  au  cours  de 
la  guerre  de  Russie,  ejles  trouvèrent  de  nombreuses 
occasions  de  se  signaler,'  notamment  en  Calabre,  ainsi 
que  sur  les  champs  de  bataille  de  Baylen  et  de  Polotsk, 
où,  du  reste,  elles  perdirent  beaucoup  de  monde  (1). 

Le  28  mars  1812,  une  nouvelle  capitulation  fut  signée  à 
Berne  pour  remplacer  celle  de  1803.  La  Confédération 
n'était  plus  tenue  à  fournir  que  douze  mille  hommes 
répartis  en  quatre  régiments.  Chaque  régiment  comprenait 
trois  bataillons  de  guerre,  un  demi-bataillon  de  dépôt,  et 
une  batterie  d'artillerie.  Le  bataillon  était  fort  de  quatre 
compagnies  de  fusiliers,  une  de  voltigeurs  et  une  de  gre- 
nadiers, chacune  de  160  hommes,  et  organisée  sur  le 
modèle  des  compagnies  françaises.  Cette  réduction  de 
4.000  hommes  mettant  hors  d'activité  de  nombreux 
officiers,  il  était  convenu  que  ceux-ci  seraient  affectés  à 
des  régiments  français,  et,  jusqu'à  leur  réincorporation, 
conserveraient  leur  rang  et  leur  solde  d'activité.  Les 
hommes  enrôlés  devaient  être  âgés  de  20  à  40  ans,  et 
mesurer:  les  fusiliers  o  pieds  2  pouces,  et  les  voltigeurs 
4  pieds  9  pouces.  L'engagement  devait  être  fait  pour 
quatre  ans.  La  Suisse  devait  en  outre  fournir  chaque 
année  2.000  hommes  pour  l'entretien  de  ces  régiments,  et 
3.000  en  cas  de  guerre  en  Italie  ou  en  Allemagne  ;  elle 
devait  aussi  prendre  à  sa  charge  le  remplacement  des 
déserteurs.  Elle  était  encore  tenue  de  rappeler  les  contin- 
gents mis  par  elle  au  service  d'autres  Puissances,  mais, 
dès   leur   retour,  ce  remplacement  des  déserteurs    ne   lui 

(1)  Colonel  fédéral  Lecomte,  Les  Suisses  dans  les  années  de  Na 
poleon,  Lausanne,  1891. 
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Incombait  plus  que  pendant  les  deux  premières  années  de 
service.  La  France,  de  son  coté,  donnait  une  somme  de 
130  lianes  par  engagement;  les  Cantons  pourraient 
affecter  au  recrutement  les  officiers  se  trouvant  en  Suisse 
en  vertu  d'une  permission.  Ces  troupes  ne  devaient  être 
employées  qu'en  Europe;  plusieurs  compagnies  de  gre- 
nadiers pouvaient  en  être  distraites  pour  être  incorporées 
dans  la  Garde.  Quant  au  reste,  la  place  de  Colonel-Géné- 
ral était  maintenue,  ainsi  que  les  deux  généralats  des 
brigades,   et  les   vingt   places  réservées  à  l'Ecole   Polv- 

o  or  * 

technique.  L'autonomie  judiciaire  des  régiments  de  cette 
.Nation  était  une  fois  de  plus  confirmée  dans  cet  acte, 
conclu  pour  une  durée  de  vingt- cinq  ans  (1). 

La  désastreuse  campagne  de  Russie  et  d'Allemagne 
survint  sur  ces  entrefaites.  Le  18  novembre  1813,  la  Diète 
Helvétique  proclamait  une  fois  encore  sa  neutralité,  mais 
ne  prenait  aucune  mesure  pour  la  faire  respecter.  Or,  la 
première  de  ces  mesures  aurait  dû  être  le  rappel  de  ses  régi  • 
ments  au  service  français,  rappel  qui  rentrait  parfaitement 
dans  son  droit,  en  vertu  de  l'article  31  de  la  Capitulation 
de  1812. 

Aussi,  Metternich  sut  en  tirer  parti,  d'autant  plus  que  la 
Confédération  se  garda  bien  de  protester  lorsque,  au 
retour  de  Russie,  Napoléon  transforma  en  bataillons  les 
corps  qui  avaient  perdu  une  grande  partie  de  leur  effectif 
autour  de  Smolensk  et  à  Leipzig-.  Du  reste,  l'attitude  des 
Députés  de  la  Diète  manqua  entièrement  de  franchise.  Le 
8  décembre,  Keinhard,  landammann  de  la  Suisse,  et  bourg- 
mestre de  Zurich,  leur  demandait  3.000  hommes  pour 
renforcer    les  détachements   restés    en   France,    et,    trois 

■s 

1))  Martens,  Nouv.  rec,  t.  IV,  p.  88. 
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jours  plus  tard,  il  dépêchait  auprès  des  Alliés  Reding  et 
Escher  pour  leur  offrir  le  rappel  des  quatre  régiments, 
«  si  leur  maintien  était  incompatible  avec  la  neutralité  ». 
Walteville,  qui  n'avait  sous  ses  ordres  que  quelques 
milliers  d'hommes  mal  équipés  et  à  peine  armés,  livra  les 
ponts  de  Baie  à  cent  cinquante  mille  Autrichiens,  ce  qui 
lui  valut  d'officiers  de  son  armée  d'énergiques  protesta- 
tions (1). 

La  Suisse  se  ht  représenter  au  Congrès  de  Vienne  par 
Reinhard,  Wieland,  et  Jean  de  Montenach,  qui  ne  purent 
obtenir  la  reconnaissance  de  la  neutralité  de  leur  patrie. 
Pendant  ce  temps,  le  16  août  1814,  le  pacte  fédéral  était 
renouvelé  à  Berne.  A  la  Diète  seule  appartenait  le  droit 
de  déclarer  la  guerre,  de  signer  la  paix,  de  conclure  des 
alliances.  Le  même  article  8,  paragraphe  3,  décidait 
que  «  les  capitulations  militaires  ou  traités  sur  des  objets 
«  économiques  et  de  police  peuvent  être  conclus  par  les 
«  Cantons  individuellement  avec  les  Puissances  étran- 
«  gères,  mais  ils  ne  peuvent  être  contraires  ni  au,  traité 
«  d'alliance,  ni  aux  alliances  existantes,  ni  aux  droits 
«  constitutionnels  d'autres  Cantons,  et  doivent  être  portés 
«  à  la  connaissance  de  la  Diète.  »  Chaque  État  du  Corps 
helvétique  conservait  donc  un  semblant  de  personnalité 
internationale.  Ces  dispositions  furent  sanctionnées  encore 
dans  l'acte  de  Confédération  signé  à  Zurich  le  7  août  18  lo. 

En  mars  1815,  alors  que  les  Conférences  de  Vienne 
suivaient  leur  cours,  on  reçut  soudain  la  nouvelle  que 
Napoléon,  devançant  les  mesures  projetées  contre  lui,  et 
déjouant  la  surveillance  de  ses  vainqueurs,  venait  de 
débarquer  au  Golfe  Juan,    et.    ralliant  toutes  les  troupes 

(1)  Van  Muyden.  La  Suisse  sous  l'Acte  de  la  Médiation. 
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envoyées  contre  lui,  était  rentre  au  Louvre  sans  coup 
férir.  Immédiatement,  les  forces  ennemies  qui  regagnaient 

leur  patrie  reçurent  Tordre  de  faire  volte-face.  La  Suisse 
qui,  quelque  mois  auparavant,  invoquait  sa  neutralité, 
comprit  vite  ce  qu'elle  pouvait  gagner  à  une  évolution, 
et,  le  20  mai,  elle  accédait  à  la  Déclaration  des  Puissances 
qui  niellaient  Napoléon  au  ban  de  l'Europe.  Les  ponts  de 
Baie  furent  livrés  une  seconde  fois,  et  permirent  à  une 
armée  austro-russe  de  marcher  sur  Lyon,  tandis  qu'un 
corps  de  30.000  Confédérés,  sous  les  ordres  du  baron  de 
Bachmann,  envahissait  la  Franche-Comté  et  que  d'autres 
détachements  concouraient  au  siège  d'Huningue.  Cette  poli- 
tique, mais  peu  loyale  attitude,  profita  à  la  Suisse  ;  elle  y 
gagna  Genève.  Neuchàtel  et  le  Valais,  une  somme  de  six 
millions  de  francs  pour  frais  de  mobilisation  et  comme 
dédommagements,  ainsi  que  le  droit  d'occuper  en  temps 
de  guerre  entre  deux  Puissances  voisines  d'elle,  le  Cha- 
înais et  le  Faucigny.  Sa  neutralité  était  enfin  reconnue 
par  le  protocole  signé  à  Paris  le  20  novembre  1815. 


CHAPITRE    VI 


LES   CAPITULATIONS  SOUS  LOUIS  XVIII   ET  CHARLES  X 

(1814-1830). 


A  sa  première  rentrée  en  France,  Louis  XVIII  trouva 
dans  les  armées  napoléoniennes  les  débris  des  quatre 
régiments  capitules  qui  formaient  les  bataillons  Real  de 
Chapelle,  Bûcher,  d'Abyberg  et  d'Aftry.  Il  ne  voulut 
point  les  renvoyer,  mais,  au  contraire,  dans  le  but  de  les 
reconstituer,  il  en  nomma  inspecteur-général  le  'général 
comte  de  Castella  de  Berlens.  Il  commença  par  réorga- 
niser, le  15  juillet  1814,  la  compagnie  des  Cent  Suisses, 
qui  n'existait  plus  depuis  le  10  août  1792.  Le  comman- 
dement de  cette  troupe  était  confié  à  un  capitaine-colonel, 
ayant  pour  état-major  un  aide-major,  un  sous-aide-major, 
un  porte-drapeau,  un  fourrier-major-trésorier,  un  aumô- 
nier, un  chirurgien-major  et  un  sous-inspecteur  aux 
revues.  Quant  à  la  compagnie  elle-même,  sa  composition 
était  la  suivante  :  deux  lieutenants,  deux  sous  lieutenants, 
deux  sergents-majors,  quatre  sergents,  deux  fourriers, 
huit  caporaux,  cent  gardes  suisses,  quatre  tambours  et 
deux  fifres  ;  il  y  avait  en  outre  pour  la  première  forma- 
tion quatre  sous-lieutenants  surnuméraires  sans  appointe- 
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monts  (art.  i).    Le    capitaine-colonel   devait,   présenter  au 
Roi,  pour  les  charges  de  lieutenants*  sous  lieutenants  et 
porte-drapeau,   les  officiers   de   l'ancienne   compagnie  en 
état  de  servir,  et  des  officiers  supérieurs  des  armées  (art.  2)  ; 
pour    les    offices   d'aide-major   ou    sous-aide-major,   des 
officiers  supérieurs  de    son    choix,    venant    de   l'ancienne 
compagnie,  ou  présentement  en  activité  ;  il  avait  la  nomi- 
nation du  fourrier-major  qui,  s'il  n'était  tiré    de    l'ancien 
corps,  devait  être   un  colonel  ;  et  choisissait  les  sergents- 
majors,  sergents,  fourriers    et    caporaux   parmi   les  sous- 
officiers  propres  à  ce   service  pris  dans  l'ancien  cadre  ou 
les  régiments  suisses  et  français  ;  il   avisait  le  Secrétaire 
d'Etat  à  la  guerre  de  toutes  les  nominations  (art.  3).  Dans 
la  suite,  les  règles  de  nomination  et  d'avancement  étaient 
fixées  comme  suit:  la  première  lieutenance  serait  donnée 
au  premier  sous-lieutenant   en  pied  de    la   compagnie,  la 
seconde  à   un    officier   supérieur  ;   pour  les    sous-lieute- 
nances,  y  seraient  promus  à  tour  de  rôle    le  plus  ancien 
sergent- major,    le  plus   ancien  sous-lieutenant   surnumé- 
raire,   un    sergent-major    au   choix   du    capitaine-colonel 
(ceux-ci  pris    dans    la    compagnie),    et   enfin  un    officier 
supérieur;    lorsque   les  quatre  sous-lieutenants  surnumé- 
raires seraient  devenus  sous-lieutenants  en  pied,  les  places 
vacantes  seraient  données    alternativement  à  un  sergent- 
major  du  corps  et  à  un    officier  supérieur.   L'aide-major 
devait  être  pris  parmi  les    sous-lieutenants  de    la  compa- 
gnie ;    les    sous-aide-major,    porte-drapeau    et    fourrier- 
major  parmi  les  sergents-majors,  lesquels  étaient  recru- 
tés   parmi   les    sergents    et  les    fourriers   du   corps  ;    ces 
derniers  enfin  étaient  choisis  par  le  capitaine-colonel,  soit 
parmi  les  Cent-Sùisses,  soit  dans  l'infanterie  (art.  5).  Le 
capitaine-colonel  avait  grade   de    colonel;    l'aide-major  et 
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les  lieutenants  celui    de   major,  et,  au  bout  de  quatre  ans 

pouvaient  être  présentés  pour  celui  de  colonel  ;   les   sous- 
lieutenants,  sous-aide-major  et  porte-drapeau  avaient  rang 
de  chef  de  bataillon    (après  quatre  ans  ils  pouvaient  être 
proposés  pour  celui  de  major,  et,  après  quatre  ans  encore, 
pour  celui   de  colonel)  ;    les   sergents-majors    obtenaient 
gracie  de  capitaine,   s'ils   étaient    lieutenants    lors  de  leur 
nomination,  et  le  grade  inférieur  s'ils  n'étaient  alors  que 
sous-lieutenants,  mais  au  bout  de   six   ans,    ils  pouvaient 
être  promus  capitaines.  Les    caporaux     avaient    rang"   de 
sous-lieutenants,  et,  après  six  ans,    pouvaient  recevoir  le 
deuxième  galon.  Enfin,    le  garde-suisse  était  assimilé  au 
sergent  d'infanterie,    après   dix    ans,    au  sergent-major  ; 
après  dix  autres  années  encore,    il    pouvait  être  proposé 
comme  sous-lieutenant.  Aucun    mémoire   des  officiers  ou 
soldats    de  ce  corps   ne   devait   être  présenté  au  Roi  sans 
être  revêtu  de  la  signature  du  capitaine-colonel   (art.   6). 
Les  appointements  étaient  les  suivants  :  capitaine-colonel, 
20.000  francs;  aide-major,  6.  000  ;  sous  aide-major,  3.600  ; 
porte-drapeau,  3.000  ;    fourrier-major,    2.400;    aumônier 
et  chirurgien-major,  1.200  ;  tambour  et  fifre,  600;  lieute- 
nant, 5.000  ;  sous-lieutenant,  4.000  ;  sergent-major,  2.000  ; 
sergent,  1.500;   fourrier,  1.200;    caporal,  1.000;    garde- 
suisse,  720.  Le  sous-inspecteur   aux   revues  conservait  le 
rang  et  la  solde   de    son  grade   dans  l'armée  (art.  6)     Le 
Trésor    fournissait    un   premier    habillement   de    grande 
tenue,  une  somme  de  150  francs,    ainsi  que  l'éclairage  et 
le  chauffage  de  leur    caserne,    et  l'armement    aux   sous- 
officiers,  gardes,  tambours  et   fifres,   lesquels,  en   cas  de 
maladie,  étaient  soignés  dans    les  hôpitaux  de   la  Maison 
militaire    de    S.    M.,   sous    retenue    d'un    tiers    de    leur 
solde  (art   7-10).  L'administration  des  finances  de  la  com- 
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pagnie  était  mise  entre  les  mains  du  Conseil  d'adminis- 
tration, formé  du  capitaine-colonel  (ou  (m  son  absence  du 
plus  ancien  lieutenant),  de  l'aide-major,  du  plus  ancien  ser- 
gent-major et  du  fourrier-major  faisant  fonctions  de  secré- 
taire; le  sous-inspecteur  aux  revues  faisait  partie  j<le  droit 
des  assemblées  trimestrielles  de  vérification  de  comptes  ;  il 
avait  accès  aux  autres  séances,  sur  convocation  du  prési- 
dent, et  ne  prenait  rang  qu'après  les  officiers  ayant  grade 
de  colonel  (art.  11).  Le  colonel  était  chargé  de  préparer 
le  règlement  et  de  le  soumettre  à  l'approbation  royale 
(art.  12).  Les  provisions  et  brevets  d'emplois  étaient  déli- 
vrés par  le  secrétaire  d'État  de  la  Maison  du  Roi  ;  ceux 
des  grades  correspondants,  par  celui  de  la  guerre  (art.  13), 
sur  présentation  par  le  capitaine-colonel  du  rôle  nomi- 
natif (1). 

Cette  troupe  n'était  pas  encore  formée  lorsque  Napoléon 
révint  de  l'île  d'Elbe.  Par  un  décret  rendu  le  2  avril  1815, 
il  prononça  le  licenciement  des  quatre  régiments  suisses 
que  la  Confédération  rappelait  de  son  côté.  L'article  3  de 
son  Ordonnance  permettait  aux  officiers  et  soldats  qui 
avaient  servi  sous  son  règne  de  prendre  du  service  dans 
un  régiment  spécial  créé  dans  ce  but  (2).  Mais  cette  ten- 
tative de  formation  d'un  nouveau  corps  suisse  n'eut  guère 
de  succès.  Sur  les  3.500  hommes  qui  se  trouvaient  en 
France,  307  seulement  suivirent  l'exemple  de  Stoffel,  et 
restèrent  aux  ordres  de  l'Empereur,  les  autres  à  l'insti- 
gation de  d'Affry  et  du  capitaine  de  Buman,  refusèrent 
d'obéir.  Le  2H  avril  la  biète  flétrissait  ceux  de  ses  nationaux 
qui  continuaient  leurs  services  en  dépit  de  leurs  serments, 

(1)  Duverger,  années  1814-1815,  p.  145. 

(2)  Duverger,  loc.  cit.,  p.  386. 
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et  les  bannissait  pour  cinq  ans  du  territoire  de  la  Confé- 
dération .  Le  24  août,  elle  revenait  sur  son  volt', 
et  L'aggravait  encore  en' déclarant  ces  mêmes  hommes 
indignes  de  l'indigénat  suisse  et  de  servir  désormais  dans 
un  régiment  capitulé.  Ceux  qui  rentrèrent  dans  leur 
patrie  se  virent  raser  la  tête  et  appliquer  cent  coups  de 
verge.  Mais  les  chefs  ne  subirent  point  ce  traitement  igno- 
minieux ;  le  major  Stolïel  parvint  colonel  et  chevalier  de 
Saint  Louis  sous  le  règne  de  Charles  X. 

Rentré  en  France,  Louis  XVIII  trouva  les  régiments 
suisses  dissous.  Comprenant  le  parti  qu'il  pouvait  tirer 
des  sympathies  que  venait  de  lui  prodiguer  la  Confédé- 
ration, il  voulut  reconstituer  ces  troupes  qui,  dans  les 
circonstances  difficiles  où  devait  le  placer  l'opposition 
républicaine,  libérale,  et  bonapartiste,  étaient  l'appui 
nécessaire  de  son  trône  chancelant.  Avant  que  les  négo- 
ciations ouvertes  à  Berne  fussent  couronnées  de  succès, 
il  réorganisait  le  21  mars  1816  la  compagnie  des  Cent 
Suisses  qui  l'avait  suivi  à  Gand  (1).  Les  suppressions 
faites  dans  la  Maison  Militaire  le  décidèrent  à  augmenter 
l'effectif  de  cette  troupe  dont  l'organisation  devenait  la 
suivante  : 

ayant  rang  de 

Etat-major  1  Capitaine-colonel.    .  Maréchal  de  camp. 

1  Adjudant  major-lieu- 
tenant      Lieutenant-colonel. 

1  Adjudant-major- sous- 
lieutenant  ....  Major. 

1  Porte-drapeau  .    .    .  Major. 

(1)  Duverger,  ann.  1814-1816,  p.  386. 
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ayant  rang  de 

1  Fourrier  -  major  tré- 
sorier   Major. 

1  Aumônier. 

1  Chirurgien-major. 
Compagnie  2  Lieutenants-comman- 
dants   (  1     suisse, 

1   ira neais)    .    .      Colonel. 

2  Lieutenants  (1  suisse,     , 

1  français) ....      Lieutenant-colonel. 
8  Sous  -  Lieutenants  (4 

suisses,  4  français).      Chef  de  bataillon. 
10  Sergents  (5  Français, 

5  Suisses)    ....      Capitaine  en  second. 

1  Fourrier Lieutenant. 

Troupe  suisse  0  caporaux    ....      Lieutenant. 

6  caporaux  ....      Sous-lieutenant. 
12  Sous-caporaux  .    .      Sergent-major. 
4  Tambours. 
2  Fifres. 
250  Gardes Servent. 

Nul  n'était  admis  officier  dans  cette  compagnie  s'il 
n'avait  exercé  quatre  ans  le  grade  inférieur  dans  un  autre 
corps  (art.  2).  Les  officiers  pouvaient  passer  dans  la  garde 
royale  ou  la  ligne  avec  le  grade  qu'ils  y  auraient  occupé 
quatre  ans  ;  au  bout  de  dix  ans  de  grade,  ils  pouvaient 
obtenir,  soit  le  grade  supérieur,  soit,  s'ils  réunissaient  les 
conditions,  leur  retraite  avec  ce  grade  supérieur  (art.  3). 
Le  capitaine-colonel  conservait  le  privilège  de  travailler 
avec  le  Roi  pour  les  affaires  de  sa  compagnie,  lui  proposait 
les  officiers,  etc.,  et  lui   remettait  les  Mémoires  adressés 
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par  sos  subordonnés  (art.  i  et  ">).  L'administration  appar- 
tenait au  Ministre  do  la  .Maison  du  Roi;  elle  était  dirigée 
par    l'adjudant-major    et   le   fourrier-major,  sous  la  sur- 
veillance du  capitaine-colonel  (art.  6).  Les  sous-lieutenants 
devaient  être  pris  alternativement,    tantôt   parmi  les   ser- 
ments,  au  choix  du    capitaine-colonel,   sans   interversion 
entre  les  lignes  française  et  suisse,  tantôt  parmi  les  capi- 
taines-commandants  de  la  garde   royale   ou    de  la   ligne 
(art.  7).   L'état-major  se  recrutait   dans   la  compagnie    ou 
dans  la  ligne,  au   choix  du    capitaine-colonel  (art.  8).  Le 
lieutenant-commandant    français  prenait  de  droit  le  com- 
mandement, en  l'absence  de  son  chef  (art.  9).   La    solde, 
à  partir  du  1er  juin  1816,  était  hxée  comme  il  suit  :  Capi- 
taine-colonel    25.000    francs,    adjudant- major-lieutenant, 
6.000:   adjudant-major  sous-lieutenant,  4.000;  porte-dra- 
peau et    fourrier-major,   3.0J0;    aumônier   et  chirurgien, 
1.500  ;  lieutenant-commandant,  7.500;  lieutenant,  5.000; 
sous-lieutenant,  4.000;   sergent,  1.500;  fourrier,    1.200; 
caporal,  1.000;   sous-caporal,  810  ;  garde,  720;  tambour, 
650;  fifre,  600.  L'officier  commandant  l'hôtel  de  la  coin 
pagnie  avait  en   outre  un  supplément  de   solde  de    1.200 
francs  ;  ces  appointements  devaient  être  pavés'à  la  lin  de 
chaque  année  (art.  11).  La  masse  d'habillement,  accordée 
sur  le  pied  de  291  hommes,  aux  serments,  fourriers,  sim- 
pies  soldats,   était   fixée  à   250  francs   par   tête;  celle  de 
chauffage  était  la  même  que  celle  accordée  à   un   sergent 
de  la  garde  royale  (art.  12).   Enfin    (art.  13)   le  capitaine- 
colonel  recevait  chaque  année  une  somme  de  6.000  francs 
pour  être  répartie  entre  les  sous-officiers  et  soldats  qu'il  en 
jufirerait  dignes.  Ainsi  fut  réorganisée   la    compagnie   des 
Cent-Suisses  dénommée  officiellement  des  gardes   suisses 
ordinaires  de  Sa  Majesté,   appellation   qui    fut  légèrement 
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modifiée  par  une  ordonnance  dos  2\  mai-27  juin  1817  en 
celle  de  compagnie  des  gardes  à  pied  ordinaires  suisses  du 
corps  du  Roi  (1). 

Le  31  mars  181  G,  le  comte  de  Talleyrand-Périgord, 
pair  de  France  et  ambassadeur  en  Suisse,  signait  avec  les 
Cantons  de  Zurich,  Bàle,  Schafi'house,  Saint -Gall,  Thur- 
govie,  Yaud,  Grisons,  Argovie  et  Tessin  une  première 
Capitulation.  Mais,  ces  Cantons  demandèrent  et  obtinrent, 
le  16  juillet  de  la  même  année,  que  l'acte  qu  ils  avaient 
contracté  fût  déchiré  et  qu'il  leur  fût  étendu  le  bénéfice  de 
celui  conclu  le  1er  juin  entre  le  Ministre  français  et  leurs 
Confédérés.  Les  plénipotentiaires  suisses  qui  signèrent 
cette  importante  convention  du  1er juin  1816  furent:  pour 
Berne,  Ursanne-Joseph-Conrad  de  Tillier,  conseiller 
d'Etat,  ancien  major  aux  gardes  suisses,  et  Amédée  de 
Murait,  membre  du  Conseil  suprême  des  appellations  ; 
—  pour  Lucerne,  Christophe  de  Fleckenstein,  conseiller 
d'Etat,  et  Joseph  Schumacher,  aussi  conseiller  d'Etat, 
ancien  officier  aux  Gardes  suisses,  chevalier  des  Saints 
Maurice  et  Lazare  ;  —  pour  Uri,  Charles  Besler,  ancien  lan- 
dammann  ;  —  pour  Schwytz,  Victor  Jutz,  conseiller  d'État  ; 
pour  rObwald,  Michel  de  Fliïe,  ancien  landammann,  et 
Jean  Baptiste  Bûcher,  chef  de  bataillon  ;  — pour  le  Xidwald, 
Stanislas  Ackermann, landammann  ; — pour  Claris,  M.  Heer, 
landmajor;  —  pou rZoug, Georges-Joseph  Sidler,statthalter, 
et  Gaétan  Andermatt,  capitaine,  chevalier  de  la  Légion 
d'Honneur  ;  —  pourFribourg-,  Jean  de  Montcnach, conseiller 
d'Etat,  et  Nicolas  de  Gady,  membre  du  Conseil  Souverain 
et  chevalier  de  Saint-Louis; —  pour  Soleure,  Amantz  de 
Glutz,    conseiller    d'Etat   ;  Antoine-Gabriel    de    Surbeck, 

(h  Duverger,  années  1816-1820,  p.  151. 
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membre  du  Conseil  Souverain,  ancien  officier  aux  Gardes, 
chevalier  de  Saint-Louis;  Antoine  de  Glutz,  colonel  fédé- 
ral, ancien  aide-major  aux  Gardes,  chevalier  de  Saint- 
Louis  et  membre  du  tribu nal "Suprême  des  appellations  ;  — 
pour  le  Valais,  Eugène  de  Courten,  capitaine  ;  Emmanuel 
Gay,  ancien  vice  conseiller  d'État,  député  à  la  Diète  valai- 
sanne,  et  François-Xavier  Perrig,  capitaine  ;  — enfin, pour 
Genève,  Auguste  de  Bontemps,  lieutenant-colonel  fédéral, 
membre  du  Conseil  souverain,  et  chevalier  de  la  Légion 
d'Honneur. 

L'article  1er  posait  le  principe  de  la  levée,  qui  compre- 
nait (juatre  régiments,  trois  dans  la  ligne  et  deux  dans  la 
garde  royale  Les  divers  corps  restaient  séparés  pour  la 
formation,  l'avancement,  etc.  Seules  les  compagnies  de 
fusiliers  étaient  cantonales;  celles  de  grenadiers  et  de 
voltigeurs  formées  d'hommes  choisis  dans  les  compagnies 
de  fusiliers.  Les  Gantons  promettaient  d'assurer  la  liberté 
du  recrutement  et  de  la  mise  sur  pied  qui  devaient  s'effec- 
tuer sous  la  surveillance  des  capitaines. 

L'article  2  fixait  ainsi  l'organisation  des  nouveaux 
corps. 

Garde.  —  Le  régiment  devait  être  formé  d'un  état- 
major  et  de  24  compagnies  réparties  en  3  bataillons, 
2  d'infanterie  de  liirne,  et  1  de  chasseurs. 

L'état  major  se  composait  du  colonel,  du  lieutenant- 
colonel,  des  3  chefs  de  bataillon,  1  major.  3  adjudants- 
major,  1  trésorier,  1  capitaine  d'habillement.  1  grand 
juge,  1  officier  paveur,  1  porte-drapeau,  J  chirurgien- 
major  ;  2  aide- chirurgien,  1  aumônier,  1  ministre, 
soit  19  officiers.  Le  petit  état-major  était  formé  de  3  adju- 
dants    sous-officiers,     1     tambour-major,     3     caporaux 
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tambours,  12  musiciens,  4  maîtres  ouvriers,  3  prévôts, 
soit  20  hommes. 

Le  bataillon  comprenait  8  compagnies,  (>  de  fusiliers. 
\  de  voltigeurs  et  1  de  grenadiers.  Chaque  compagnie  se, 
composait  de  :  i  capitaine,  1  lieutenant,  i  sous-lieutenant, 
1  sergent-major,  4  sergents,  1  fourrier,  8  caporaux, 
74  soldats  et  2  tambours,  soit  98  hommes  et  3  officiers. 

Ce  qui  faisait  pour  l'ensemble  du  régiment  01  officiers 
et  2186  sous-oflieiers  et  soldats.  Le  Roi  admettait  en 
outre  2  enfants  de  troupe  par  compagnie  de  fusiliers. 

Un  maréchal  de  camp  suisse,  ayant  grade  de  Lieutenant- 
général,  commandait  la  brigade  suisse  de  la  garde,  ce 
qui  lui  donnait  mêmes  prérogatives  et  appointements  que  les 
maréchaux  de  camp  français  de  la  garde,  et  le  droit  d'avoir 
le  nombre  d'aides  de  camp  affecté  à  son  grade  ;  ceux-ci 
devaient  être  suisses,  recevaient  le  traitement  accordé 
dans  la  garde  aux  officiers  de  même  grade,  et  l'indemnité 
de  fourrage  donnée  aux  aides  de  camp  de  même  grade 
servant  dans  l'armée  ;  leur  avancement  se  faisait  concur- 
remment avec  celui  des  officiers  de  la  garde  royale. 

Ligne.  —  Un  régiment  de  Ligne  se  composait  de  l'état- 
major,  de  3  bataillons,  et  1  section  d'artillerie  de  2 
canons. 

L'état-major  comprenait  :  le  colonel,  le  lieutenant-colo- 
nel, \\  chefs  de  bataillon,  1  major.  3  adjudants- major, 
1  trésorier,  \  capitaine  d'habillement,  1  juge,  i  porte- 
drapeau,  1  chirurgien-major,  2  aide-chirurgien,  1  aumô- 
nier, 1  ministre,  soit  18of(iciers.  Le  petit  état-major  était 
forme  de  W  adjudants  sous  officiers,  1  tambour-major, 
3  caporaux  tambours,     \2    musiciens,    I     maître-tailleur, 
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I   maître  guêtrier,    1   maître  armurier  et  3  prévôts,  soit 
44  sous  officiers. 

Chaque  bataillon  était  divisé  en  (i  compagnies  :  1  de 
grenadiers,  1  de  voltigeurs  et~4  de  fusiliers.  La  compagnie 
était  forte  de  :  1  capitaine,  2  lieutenants,  l'un  de  première  et 
l'autre  de  seconde  classe,  1  sous-lieutenant,  l  sergent- 
major,  4  sergents,  1  fourrier,  8  caporaux,  84  soldats,  2 
tambours,  soit  104  hommes,  dont  4  officiers. 

La  section  d'artillerie  comprenait  :  1  lieutenant  en  pre- 
mier, 1  sergent,  1  caporal,  20  canonniers,  1  maréchal 
des  logis,  1  brigadier,  15  soldats  du  train,  soit  40 
unités. 

Ce  qui  formait  un  total  de  81  officiers  et  1883  sous- 
officiers  et  soldats  (art.  2). 

Les  officiers  d'une  compagnie  avouée  par  un  Canton 
devaient  être  bourgeois  de  ce  Canton  ;  le  brevet  ne  leur 
était  délivré  que  sur  justification  de  leur  origine.  Les 
hommes  devaient  être  engagés  librement  pour  4  années, 
après  lesquelles  ils  pourraient  ou  rengager,  ou  prendre 
un  congé  absolu.  Ils  devaient  avoir  de  18  à  35  ans  s'ils 
n'avaient  pas  encore  servi,  de  18  à  40  s'ils  avaient  servi, 
mesurer  5  pieds  2  pouces  dans  la  garde,  5  pieds  1  pouce 
dans  la  ligne,  5  pieds  dans  les  compagnies  de  voltigeurs, 
et  être  exempts  de  toute  infirmité.  Ils  devaient  être 
suisses  ;  néanmoins,  dans  la  ligne,  des  sous-officiers  et  sol- 
dats pouvaient  être  admis  jusqu'à  concurrence  du  quart 
(art.  3). 

En  plus  des  places  d'officiers  des  compagnies  cantonales 
réservées  aux  officiers  de  ces  Cantons,  celles  d'officiers 
supérieurs  ou  d'état-major,  de  grenadiers,  de  voltigeurs, 
d'artillerie,  devaient  être  réparties  au  prorata  entre  les 
Cantons  capitulants.   Les   officiers   suisses  avaient  accès 
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au  grade  de  général  et  autres  dignités  militaires.  Leurs 
grades  et  appointements  dans  la  garde  étaient  les  sui- 
vants : 


GRADES 


KANL 


Colonel 

Lieutent-coloncl. 
Chef  de  bataillon 

Major 

Adjudant-major. 
Trésorier 

Capitaine    d'ha-' 

billcnient 

Officier- payeur. 
Porte-drapeau  . . 
Grand-Juge  .... 

Aumônier 

Minisire 

Chirurg. -Major. . 
Aide-Chirurgien. 

Capitaine 

Lieuten'de  l,c  cl . 
Lieutent  de  2('  cl. 
Sous -lieutenant. 


Maréch1  de  Camp 

Colonel. 
Lieutent-colonel. 
Lieuten1- Colonel 

Le 
grade  supérieur 

à  celui 
qu'ils  ont  chacun 


SOLDE 


Chef  de  bataillon 
Capitaine. 
Capitaine. 

Lieutenant. 


fr. 

15.000 

12.000 
8.000 

8.000 
5.000 

Chacun 

selon  *od 

grade . 

5.000 
2.000 
2.000 
2.700 
2.000 
5.000 
3.000 
2.500 
<1.800 


RANG  POUR  LA  SOLDE 

DE    RETRAITE 


Lieutenant-général. 
Maréchal  de  camp. 
Colonel. 
Colonel. 

Le  rang  supérieur  à 
celui  que  leur  donne 
dans  la  ligne  leur 
rang  dans  la  garde. 


Lieutenant-Colonel. 

Capitaine. 

Capitaine. 


Lieutenant-Colonel. 
Chef  de  bataillon. 
Chef  de  bataillon. 
Capitaine. 


De  plus,  les  trois  anciens  capitaines  de  chaque  régiment 
<le  la  garde  bénéficiaient  d'un  supplément  de  solde  de 
i()0  francs.  Les  officiers  de  ces  corps  avaient  droit  à  toutes 
les  indemnités  données  aux  officiers  français,  et  subissaient 
mêmes  retenues  pour  les  journées  passées  à  l'hôpital.  La 
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solde   des  sous-offiçiers  et   hommes    de    troupe  était  fixée 
par  le  tableau  suivant  : 


GRA  I)  ES 


Adjud'-sous-Officier 

Tambour-Major. . . . 

Caporal-Tambour . . 
Petit  état-Major/(:he|.  de  Musique    , 

'Musicien 

Maître  ouvrier 

Prévôt 

Sergent-Major 

Sergent-Fourrier. . . 

..jCaporal 

lGrenadier  ou  Volti- 
geur   

Tambour  ou  Cor. . . 

/Sergent-Major 

Sergent-Fourrier. . . 

jCaporal 

Compagnies. .  .<_    ... 

jluisilier 

Tambour 

Enfant  de  troupe.. . 


H  ANC 


SOLDE 

par  jour. 


Sous-lieutenant. 

2f90 

Adjudl-sous-Oflicier 

1  60 

Sergent. 

1  05 

3     » 

0  975 

0  70 

0  85 

Adjudl-sous-OHicier 

1   625 

Sergent-Major. 

1  36 

Sergent. 

0  95 

Caporal. 

0  80 

Caporal. 

0  90 

Adj  udl-sous-Officier 

1  55 

Sergent-Major. 

1   26 

Sergent . 

0  85 

Caporal. 

0  70 

Caporal. 

0  80 

0  275 

Chaque  sous-officier  et  soldat  recevait  en  outre  une 
ration  de  pain  par  jour  et,  pour  les  avantages  et  indem- 
nités, était  assimilé  à  ceux  de  la  garde.  En  campagne,  il 
lui  était  retenu  15  centimes  pour  l'ordinaire  ;  au  cours 
des  marches  dans  le  royaume,  il  lui  était,  outre  sa  solde. 
donné  le  supplément  d'étape  ;   chacun,  à  partir  et  au  des- 
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G  HAÏ)  !•:  S 


Colonel 

Lieutenant-Colonel 

Chef  de  bataillon  et  Major. 

Adjudant-Major 

Quartier-Maitre 

Capitaine  d'habillement. .  . 
Juge  (rang  de  Capitaine).. . 
Porte-Drapeau  (Lieutenant) 

(  lliinirgien-Major 

Chirurgien-aide-Major 

Aumônier 

Ministre 

Capitaine 

Lieutenant  de  lre  classe  . . . 
Lieutenant  de  2e  classe. . . . 

Sous-Lieutenant 

Lieutenant  d'artillerie 


SOLDE 

ANNUELLE 


0.000' 

5.010 

4.00D 
2.400 
suivant 
leur  grade. 
2.200 
1.800 
2.400 
1.800 
1.500 
1.500 
2.400 
1.800 
1.500 
1.200 
2.000 


SOLDE 

par  jour 


Petit  État-Major 


(  Adjudant-sous-Officier. 

Tambour-Major 

Caporai-Tambour 

Musicien 

Maître  ouvrier 

Prévôt , 


Elite 


Sergent-Fourrier 


Sergent-Major, 

Sergent-" 

Caporal 

Grenadu 

Tambour 


Grenadier  ou  Voltigeur 


Centre \^?^] 

j  I" usilier. 


Sergent-Major. . 
Sergent-Fourrier 


Tambour 

Enfant  de  troupe 


Sergent, 


Artillerie 


Caporal 

Canonnier  ou  ouvrier 

(  Maréchal  des  Logis 
Train  .)  Brigadier 

(  Soldat  ou  ouvrier  . 


2M0 
1  20 
0  75 
0  80 
0  50 

0  60 

1  20 
1  » 
0  75 
0  75 

0  65 

1  15 

0  95 
0  70 
0  50 
0  60 

0  25 

1  10 
0  80 

0  60 

1  10 
0  80 
0  60 


270  DEUXIEME    PAimK.    —    CHAPITRE    \l 

sous  (lu  sergent-major  laissait  à  la  caisse  20  centimes  pur 
jour  pour  l'entretien  du  linge  et  de  la  chaussure,  ce  qui 
constituait  une  masse  annuelle  de  73  francs. 

Le  rang-  des  compagnies  était  fixé  par  l'ancienneté  du 
capitaine.  Le  même  article  5  énonce  les  appointements 
dans  les  régiments  de  ligne,  (v.  page  261)). 

Les  trois  plus  anciens  capitaines  de  chaque  régiment  de 
ligne  recevaient  un  supplément  de  400  francs.  Les  offi- 
ciers, sous- officiers  et  soldats  touchaient  les  mêmes  indem- 
nités et  subissaient  les  mêmes  retenues  que  ceux  des 
armées  françaises.  Les  sous  officiers  et  soldats,  au  dessous 
et  y  compris  le  sergent-major  versaient  chaque  jour  une 
somme  de  10  centimes.  La  solde  commençait  à  courir  du 
jour  de  départ  du  chef-lieu  de  Canton,  jour  mentionné  sur 
la  feuille  de  route  délivrée  soit  par  le  Ministère  de  la 
guerre,  soit  par  l'ambassade  de  France  à  Berne. 

La  masse  d'habillement  dans  la  garde  était  fixée  à 
9€  francs  ;  les  autres  étaient  les  mêmes  que  dans  les 
troupes  françaises  (art.  6).  L'article  7  est  relatif  au  ser- 
vice :  les  hommes  s'engageaient  à  servir  le  Roi  pendant 
quatre  ans,  prêtaient  serment  au  drapeau  ;  leur  engage- 
ment terminé,  ils  pouvaient,  ou  rengager  pour  deux  ans, 
ou  prendre  leur  congé  absolu.  En  temps  de  paix,  les 
congés  absolus  étaient  donnés  quatre  fois  l'an,  à  l'ouver- 
ture de  chaque  trimestre,  aux  hommes  ayant  achevé  leur 
service  durant  le  trimestre  précédent,  et  ne  devant  rien  à 
leur  capitaine.  Si  un  soldat  prenait  son  congé  absolu  avant 
d'avoir  les  conditions  requises  pour  la  pension  de  retraite 
et  laissait  passer  plus  de  trois  mois  sans  rengager,  ses  ser- 
vices ne  lui  étaient  comptés  que  depuis  son  rengagement. 
En  temps  de  guerre,  les  congés  absolus  ne  pouvaient  être 
donnés   au  cours    d'une   campagne,   et  les  hommes  ayant 
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achevé  leur  temps  ne  recevaient  ce  congé  que  durant  les 
quartiers  d'hiver,  et  aie  me,  si  la  campagne  n'était  pas 
interrompue,  au  lerjanvier,  et  encore  pourvu  que  les  nou- 
velles recrues  soient  arrivées,  ou  qu'un  avis  officiel  ait  été 
reçu  de  leur  départ  :  mais  leur  solde  continuait  à  courir 
pour  ce  temps.  Enfin,  toutes  sommes  dues  pour  engage- 
ments, rengagements,  etc.,  à  des  soldats  défunts,  devaient 
être  payées  par  l'administration  à  leur  capitaine  qui  les 
faisait  tenir  aux  héritiers. 

Le  recrutement  était  mis  à  la  charg-e  des  capitaines  et 
confié  à  des  officiers,  sous-officiers  et  soldats,  et  aux 
semestriers  ;  les  sommes  destinées  à  la  première  levée 
étaient  remises  aux  capitaines  par  le  conseil  d'administra- 
tion en  quatre  échéances  successives,  à  mesure  que  les 
états  des  revues  constateraient  l'emploi  des  sommes  déjà 
versées,  et  le  nombre  d'hommes  admis  dans  les  dépôts.  La 
moitié  de  la  compag-nie  devait  être  rassemblée  dans  les 
six  mois,  et  le  reste  dans  les  six  autres,  à  dater  du  pre- 
mier versement.  Si,  par  la  faute  de  son  chef,  elle  n'é- 
tait pas  sur  pied  au  bout  d'un  an,  les  fonds  confiés 
devaient  être  remboursés  par  cet  officier  qui  ne  conser- 
vait que  ceux  nécessaires  à  l'effectif  rassemblé,  et  pou- 
vait se  voir  infliger  par  le  Conseil  d'administration  une 
retenue  d'appointements  dont  le  montant  serait  versé  à  la 
caisse  du  régiment  ou  dans  celle  de  l'Etat,  et  ne  lui  serait 
rendu  que  selon  le  plus  ou  moins  de  dilig-ence  dont  il 
ferait  preuve  dans  ses  opérations  ultérieures.  Les  appoin- 
tements devaient  être  distribués  aux  époques  et  dans  les 
formes  prescrites  parla  loi  française. 

Les  masses  de  recrutement  étaient  fixées  à  200  francs 
par  homme  pour  une  période  de  4  ans;  celles  d'engage- 
ment à  150  francs  ;  celles-ci  devaient  être  remises  chaque 
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mois  aux  capitaines  qui  en  devenaient  responsables.  Si 
l'un  de  ceux-ci,  sa  compagnie  étant  au  complet,  voulait 
engager  quelques  hommes  en  plus,  leur  solde  et  masse 
ne  leur  étaient  comptées, que  jusqu'à  concurrence  de  six. 
Pour  la  conduite  des  recrues  du  chef-lieu  du  Canton  ayant 
avoué  la  compagnie  au  lieu  de  dépôt,  les  capitaines  rece- 
vaient une  indemnité  de  15  centimes  par  lieue  et  par 
homme.  Les  50  francs  réservés  sur  la  masse  de  recrute- 
ment pour  fournitures  de  petit  équipement  restaient  à  la 
disposition  du  Conseil  qui  en  était  responsable.  Aucune 
indemnité  n'était  allouée  pour  l'engagement  et  les  frais 
de  route  de  ceux  qui  n'arriveraient  pas  au  lieu  de  dépôt 
ou  seraient  écartés  pour  infirmités.  Le  temps  de  service 
courait  du  jour  de  l'engagement,  et  la  solde,  de  celui  de 
l'arrivée  au  dépôt  fixé  soit  à  Besançon,  soit  à  Belfort.  Les 
hommes  qui,  une  fois  acceptés,  devenaient  impropres  au 
service,  recevaient  une  indemnité  de  retour,  et  ceux  qui, 
déjà  en  territoire  français,  tombaient  malades,  pétaient 
transportés  et  soignés  aux  frais  du  roi  dans  l'hôpital  le 
plus  voisin. 

Les  officiers,  sous-officiers  et  soldats  des  quatre  régi- 
ments qui  se  trouvaient  au  service  du  Roi  le  20  mars  1815, 
et  étaient  rentrés  en  Suisse,  conformément  à  l'ordre  de 
rappel  donné  par  la  Diète  le  2  avril,  étaient  préférés  s'ils 
remplissaient  les  conditions  requises;  les  officiers  qui  ne 
seraient  point  réintégrés  toucheraient  un  traitement  de 
réforme  proportionné  à  leur  grade  et  à  leur  ancienneté  ; 
la  comptabilité  de  ces  quatre  régiments  devait  être  arrêtée 
et  liquidée.  (Art.  9.) 

Les  primes  données  aux  capitaines  étaient  fixées  à  100 
francs  pour  un  engagement  de  2  ans,  et  200  francs  pour 
un  rengagement  de  4  ans.  (Art.  10.) 
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L'article  il  a  trait  au  Conseil   d'administration  institue 
dans  chaque  régiment,  et  composé  des  officiers  supérieurs, 
des  capitaines,  et,  dans  la  ligne,  du  lieutenant  d'artillerie. 
Ses  membres  devaient  procédera  l'élection  d'un  conseil  de 
gérance,  formé  du  colonel,  du   lieutenant-colonel,  du  ma- 
jor, du  plus  ancien  chef  de  bataillon,  de  2  capitaines  et  du 
lieutenant  d'artillerie,  ce  dernier  conseil  chargé  desafl'aires 
courantes.  Le  Conseil  d'administration  devait  s'assembler 
une  fois  par  trimestre    pour  arrêter  la  comptabilité;   ses 
décisions  étaient  prises   à   la  majorité  des  voix.  Le  capi- 
taine devenait  responsable  des  fonds    d'engagement,    ren- 
gagement, solde,  sitôt  qu'ils  lui   étaient  versés;  s'il  mou- 
rait, ses  héritiers  devaient    rembourser  les  sommes  dont 
l'emploi  ne  serait  pas  justifié. 

Les  capitaines  devaient  remplacer  à  leurs  frais  ceux  de 
leurs  hommes  qui  déserteraient  dans  les  trois  premiers 
mois  de  service.  L'extradition  des  déserteurs  était  admise 
entre  les  deux  nations  (art.  12);  c'est  un  cas  intéressant; 
aujourd'hui,  elle  n'existe  plus  pour  le  délit  d'abandon  de 
drapeau. 

En  temps  de  paix,  il  pouvait  être  envoyé  en  Suisse  du- 
rant un  semestre  1  officier  et  7  sous-officiers  et  soldats 
par  compagnie  ;  en  temps  de  guerre,  seulement  1  officier 
et  3  sous-officiers  et  soldats;  ceux  qui  étaient  ainsi  dé- 
tachés recevaient  leur  solde  et  étaient  portés  présents  à 
l'effectif   (Art.  13.) 

La  charge  de  Colonel-Général  était  donnée  à  Monsieur 
(Art.  14).  Il  avait  droit  de  proposition  aux  grades  d'offi- 
ciers supérieurs  dans  la  garde  royale,  grades  auxquels, 
ainsi  que  dans  la  ligne,  pouvaient  parvenir  tous  les  offi- 
ciers des  régiments  capitules.  (Art.  lb.) 

A     la    première  formation,    il    était  attribué    à  chaque 

B.  —  18 
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Canton  un  chiffre  d'officiers  (au-dessous  et  y  compris  les 
chefs  de  bataillonj  proportionnel  au  nombre  de  compa- 
gnies fournies.  Les  grades  de  chef  de  bataillon  dans  la 
garde  étaient  donnés  par 'le  Roi  aux  officiers  des  Cantons 
capitulants;  pour  ces  places  et  celles  d'officiers  supérieurs 
dans  le  même  corps,  la  proportionnalité  qui  n'aurait  pas 
été  atteinte  de  suite  le  serait  par  les  promotions  ulté- 
rieures. (Art.  1G.) 

Pour  les  régiments  de  ligne,  le  Roi  nommait  tous  les 
officiers,  lors  de  la  formation,  sur  proposition  du  Colonel- 
général.  Il  promettait  de  nommer  aux  grades  supérieurs 
les  plus  dignes.  Les  Cantons  ayant  fourni  des  compa- 
gnies pour  un  régiment  ne  pouvaient  prétendre  faire 
nommer  à  un  grade  dans  un  autre  corps  un  de  leurs 
ressortissants.  Le  chef  d'un  bataillon  devaittoujoursètrepris 
parmi  les  capitaines  des  compagnies  composant  ce  bataillon; 
les  Cantons  avaient,  en  outre  des  grades  dans  les  com- 
pagnies de  fusiliers,  un  nombre  de  grades  dans  les^compa- 
gnies  d'élite  proportionnel  au  contingent  fourni  par  eux  : 
ils  se  réservaient  de  recommander  à  S.  M.  et  à  Monsieur, 
pour  les  places  d'état- major,  ceux  de  leurs  ressortissants 
qu'ils  en  jugeraient  plus  dignes  (art.  17). 

Après  la  formation,  les  capitaines  de  grenadiers  et  vol- 
tigeurs étaient  nommés  par  le  Roi  sur  présentation  du 
Colonel-Général,  parmi  les  officiers. du  régiment;  il  en 
était  de  même  pour  les  promotions  aux  lieutenances  de 
ces  compagnies  d'élite.  Quant  aux  compagnies  cantonales 
vacantes,  elles  revenaient  de  droit  au  plus  ancien  officier 
du  régiment,  orignaire  du  Canton  et  capable.  Les  lieute- 
nances étaient  données  à  l'ancienneté,  et  les  sous-lieute- 
nances  à  la  nomination  du  Colonel-Général,  sur  présen- 
tation du  colonel  et  proposition  du  capitaine. 
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Dans  la  garde  l'avancement  se  faisait  de  même,  sauf 
(jue  le  passage  au  grade  de  capitaine  d'une  compagnie 
cantonale  pouvait  s'effectuer  de  régiment  à  autre,  les 
compagnies  pouvant  se  trouver  réparties  ;  pour  les  com- 
pagnies avouées  de  fusiliers  de  la  garde,  les  sous-lieu- 
tenants proposés  devaient  avoir  une  pension  ou  un  revenu 
de  600  francs  (art.  18-20). 

Les  quartiers  -  maîtres  -  trésoriers  ,  capitaines  d'ha- 
billement, chirurgiens-majors,  étaient  nommés  par  le 
Colonel-Général  sur  présentation  du  Conseil  d'admi- 
nistration, ainsi  que  les  porte-drapeaux,  adjudants- 
majors  ,  aumôniers,  ministres,  juges,  chirurgiens, 
ceux-ci  présentés  par  le  Colonel.  Ce  dernier  nom- 
mait encore  les  adjudants-sous-officiers,  tambours-majors, 
caporaux-tambours  et  prévôts  sur  présentation  des  chefs 
de  bataillon,  et  les  sous-officiers  et  caporaux  sur  celle 
des  capitaines,  agréée  par  le  chef  de  bataillon.  Pour  les 
musiciens  et  ouvriers,  leur  désignation  appartenait  au 
Conseil  d'administration  (art.  21). 

L'article  22  est   relatif  aux  pensions   de  retraite;  elles 
étaient  les  mêmes  que  dans  l'armée  française  ;  cependant, 
l'assimilation  se   faisait  entre  les  officiers  de  la  garde  et 
de  la  ligne  d'après  le  tableau  que  nous  avons  donné  ;  pour 
les   officiers  de   ligne,  la  pension  était   celle  d'un  officier 
français  de   même   grade,  augmentée  du    quart,  à  raison 
de  la  solde   d'activité,  les   sous-officiers   et  soldats  de   la 
garde   ou   de    la  ligne   étaient    traités  de    même    que    les 
Français  de  leur  grade,  et  jouissaient  de  tous  les  privi- 
lèges  accordés  à  ceux-ci  dans  la  suite.  Les  services  anté- 
rieurs  à  cette  capitulation,  ainsi  que  ceux  faits  avant  1799 
dans   les    régiments    du     service    sarde    alors    passés  en 
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France  étaient  aussi    comptés.  Los    arrérages   pouvaient 
être  touchés  soil  en  France,  soit  en  Suisse. 

Les  compagnies  avouées  fournissaient  les  hommes 
nécessaires  à  l'entretien  des  grenadiers  et  de  l'élite  de 
leur  régiment,  niais  les  fantassins  désignés  pour  en  faire 
partie  n'étaient  tenus  d'y  rester  que  jusqu'à  expiration  de 
leur  engagement.  Le  capitaine  de  l'élite  payait  à  celui  de 
fusiliers  ce  qui  lui  était  dû  par  eux,  mais  recevait  leur 
décompte.  Chaque  compagnie  de  fusiliers  devait  fournir 
à  toui'  de  rôle  2  hommes  à  chaque  compagnie  d'élite 
(art.  23). 

Ces  troupes  ne  devaient  être  employées  que  sur  le 
territoire  continental  d'Europe  et  ses  îles,  mais  jamais 
comme  garnison  d'un  vaisseau.  Les  plus  grandes  pré- 
cautions devaient  être  prises  pour  qu'elles  ne  fussent  pas 
exposées  à  combattre  d'autres  corps  de  leur  nation 
(art.  24).  Cette  clause  était  destinée  à  éviter  le  retour 
de  déplorables  incidents  comme  ceux  qui  étaient  survenus 
à  Malplaquet,  et  plus  récemment,  à  Baylen. 

Ces  forces  avaient,  comme  précédemment,  libre  exer- 
cice de  leur  culte  et  de  leur  justice,  les  faits  de  discipline, 
crimes  et  délits  relevaient  de  leurs  seuls  tribunaux;  elles 
étaient  assimilées  aux  troupes  françaises  ;  leurs  officiers 
pouvaient  parvenir  à  toutes  les  charges  et  dignités  mili- 
taires. Un  certain  nombre  de  jeunes  gens  des  Cantons 
étaient  admis  après  concours,  à  l'Ecole  Polytechnique  et 
aux  Écoles  d'application  (art.  24-28). 

Le  point  important  de  ces  deimiers  articles  est,  au  point 
de  vue  du  droit  international,  la  limitation  du  droit  de 
justice  aux  faits  de  discipline,  crimes  et  délits.  Nous 
avons  vu  sous  l'Ancien  Régime  que  les  Suisses  préten- 
daient ne  relever  que  de   leurs  juges,    même  au  point  de 
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vue  civil,  bien  que  certaines  juridictions  françaises  leur 
contestasseni  cette  prérogative.  Désormais,  la  compétence 
des  Conseils  de  guerre  de  leurs  régiments  était  nettement 
délimitée;  elle  ne  s'étendait  qu'au  point  de  vue  répressif. 
C'est  que,  depuis  1781),  la  conception  de  la  Souveraineté 
s'était  singulièrement  modifiée,  et  que  si,  en  matière 
pénale,  la  juridiction  militaire  nationale  pouvait  s'appuyer 
sur  le  principe  d'exterritorialité  :  où  est  le  drapeau,  là  est 
la  loi,  elle  ne  pouvait  plus  s'en  prévaloir  au  civil.  Cette 
stipulation  avait  donc  l'avantage  de  tarir  une  source  de 
difficultés.  C'est  en  vertu  de  la  clause  que  nous  venons  de 
citer  que,  en  1817,  le  lieutenant-général  baron  de  Gady 
fut  chargé  de  préparer  un  Code  général  des  Suisses,  à 
l'étranger,  code  qui  fut  repoussé  comme  trop  draconien. 
Amendé,  il  fut,  à  partir  de  1832,  mis  en  vigueur  dans  les 
régiments  helvétiques  au  service  du  Pape  et  du  roi  de 
Naples. 

Les  régiments  suisses  portaient  le  nom  de  leur  colonel 
et  prenaient  rang  à  dater  de  leur  première  formation 
(art.  29). 

Les  articles  30  et  31  fixent  les  circonstances  qui  accom- 
pagneront le  licenciement  si  les  événements  le  rendent 
nécessaire  et  que  les  gouvernements  refusent  de  renouve- 
ler les  Capitulations;  les  officiers,"  sous-officiers  et  soldats 
doivent  recevoir  un  traitement  de  réforme  proportionné  à 
leur  grade,  leur  ancienneté,  leurs  services,  plus  une  solde 
de  trois  mois  comme  indemnité  de  route  et  le  transport 
de  leurs  bagages  ;  quant  à  leurs  armes,  ils  les  conserve- 
raient jusqu'à  la  frontière  sous  responsabilité  des 
C'antons.  Si  la  Suisse  était  attaquée,  le  Roi,  dans  les 
dix    jours    de     sa    réquisition,   devait   lui     envoyer     les 
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régiments  capitules  qui,  dès  lors,  n'étaient  plus  à  sa 
charge,  jusqu'à  leur  retour  en  France. 

La  période  écoulée  entre  la  dissolution  ordonnée  par 
Napoléon  en  avril  181b  et  la  nouvelle  formation  entrait 
en  ligne  de  compte  pour  le  service  (art.  32). 

Le  passage  à  travers  la  France  de  recrues  destinées  à 
des  pays  en  guerre  avec  elle  était  interdit  (art.  33).  Le  Roi 
ne  devait  rien  changer  à  l'organisation  des  corps  suisses 
sans  l'agrément  des  Cantons  (ail.  34). 

Les  deux  articles  suivants  ont  trait  à  des  règlements 
intérieurs  :  les  commandements  devaient  se  taire  en  alle- 
mand; l'uniforme  de  la  garde  était  écarlate  ;  pour  la  ligne, 
celui  des  officiers  était  écarlate,  et  celui  des  hommes, 
garance;  une  fois  fixé,  il  ne  devait  pas  être  changé  sans 
le  gré  du  Conseil  d'administration. 

La  solde  des  troupes  suisses  devait  être  augmentée 
dans  les  mêmes  proportions  que  celle  des  troupes  fran- 
çaises :  les  avantages  accordés  à  un  Canton  étaient,  de 
droit,  accordés  à  tous  les  autres  (art.  37  et  38).    * 

Enfin,  il  était  convenu  que  cette  capitulation  était  con- 
clue pour  2o  ans,  après  quoi  elle  pouvait  être  soit  conti- 
nuée, soit  dénoncée,  mais  les  deux  parties  devaient  se 
communiquer  leurs  vues  un  an    avant  son  expiration  (1). 

Telle  fut  la  dernière  des  Capitulations  militaires  signées 
entre  la  France  et  la  Suisse.  Jusqu'à  la  chute  de  Charles  X, 
elle  fut  la  charte  de  service  des  régiments  suisses  au  ser- 
vice  français.  Elle  reçut  sa  sanction  dans  l'Ordonnance 
royale  de  formation  des  nouveaux  corps  du  20  août 
1810  (2). 


(1)  De  Glercq,  Recueil,  t.   111.  p.   14. 

(2)  Duvcrgerj  Recueil \  ann.  1844-1816,  2«  partie,  [>.  436, 
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Une  nouvelle  Ordonnance,  rendue  quatre  jours  plus 
tard,  accordait  diverses  faveurs  aux  officiers  de  L'ancien 
régiment  des  Gardes  suisse?,  faveurs  que  l'on  ne  peut 
s'empêcher  de  trouver  bien  méritées,  lorsque  l'on  se  rap- 
pelle l'héroïque  dévouement  qu'ils  avaient  montré  lors 
des  tragiques  événemen's  de  17!)2.  Les  anciens  ofliciers 
de  ce  corps  en  charge  au  10  Août  et  non  replacés  rece- 
vaient le  grade  supérieur  à  celui  qu'ils  avaient  alors  et 
une  pension  afférente  à  ce  nouveau  grade,  et  fixée  à  la 
solde  entière  de  ce  grade,  aux  trois  quarts  ou  à  la  moitié, 
selon  qu'ils  avaient  50,45  ans  au  moins  (art.  1  et  2).  Ceux 
qui  avaient  été  réincorporés  et  promus  à  un  grade  plus 
élevé  que  celui  que  leur  conférait  la  disposition  précé- 
dente, jouissaient  aussi  du  bénéfice  relatif  à  la  pension  de 
leur  retraite.  Ceux  qui,  ayant  servi  jusqu'au  10  août  1792, 
avaient  depuis  obtenu  une  pension,  pouvaient,  soit  la 
conserver,  soit  y  renoncer  pour  obtenir  le  nouveau  trai- 
tement (art.  3  et  4).  Enfin,  l'article  6  leur  conférait  à  tous 
la  croix  de  Saint-Louis  (1). 

La  pension  faite  aux  anciens  sous-officiers  et  soldats  de 
ce  corps,  fut  augmentée  par  la  loi  du  18  mai  1823,  et 
portée  à  300  francs  pour  les  sergents,  à  230  pour  les  ca- 
poraux, à  200  pour  les  simples  soldats  (2).  C'était  une 
bien  juste  et  bien  tardive  marque  de  reconnaissance  ac- 
cordée par  la  monarebie  française  à  ses  plus  fermes  dé- 
fenseurs. 

Les  régiments  suisses  continuèrent  à  servir  fidèlement 
Cbarles  X,  et  se  montrèrent  les  fidèles  soutiens  de  son 
trône.  En   1828,   un   orage  éclata  à  leur  sujet  dans  l'en- 


lj  Duverger,  ibid.n  ann.  1816-1820,  p.  4. 
[2)  Duverger.  ann.  1825-1826,  p.  150. 
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ceinte  de  la  Chambre  des  députés  à  raison  d'une  somme 
considérable  <jui  leur  avait  été  répartie  sur  les  fonds 
secrets.  11  va  sans  dire  que  leur  dévouement  à  la  monar- 
chie ne  leur  attirait  guère  les  sympathies  des  libéraux  et 
des  révolutionnaires. 

Dès  1821,  Oormenin  et  Sébastiani  avaient  demandé  aux 
Chambres  françaises,  le  premier  la  suppression  des 
5.226.000  francs  affectés  à  l'entretien  des  Suisses;  l'autre 
l'abolition  de  leurs  privilèges.  En  1824,  les  journaux  de 
l'opposition  d' extrême-gauche  attaquaient  avec  violence 
le  maintien  de  ces  corps.  Le  Libéral  écrivait  :  «  Qu'on  y 
«  prenne  garde  ;  le  mot  de  Suisside  n'est  point  un  calem- 
«  bour  et  qu'on  ne  nous  oblige  pas  à  une  nouvelle  prise 
«  d'armes  qui  aurait  le  même  résultat  qu'en  1792.  »  Un 
autre  organe  disait  aussi  qu'à  la  prochaine  émeute,  le  pre- 
mier devoir  des  patriotes  était  de  courir  sus  aux  uni- 
formes rouges  et  de  les  exterminer.  Les  auteurs  de  ce 
peu  spirituel  jeu  de  mots  furent  déférés  aux  assises 
sur  plainte  du  colonel  de  Courten,  et  acquittés  ;  leur 
procès  fut  le  premier  jugé  par  des  jurés  en  matière  de 
presse. 

Lorsque,  le  29  juillet  1830,  le  peuple  de  Paris  se  sou- 
leva, la  brigade  des  Gardes,  massée  derrière  les  "Trilles 
des  Tuileries,  résista  jusqu'à  la  nouvelle  de  l'abdication 
au  feu,  parfois  très  vif  des  insurgés,  tandis  que  le  régi- 
ment de  Diesbach  soutenait  un  combat  acharné  à  la  ca- 
serne de  la  rue  de  Babylone.  Les  pertes  furent  assurément 
moins  considérables  qu'en  1792  ;  cependant,  plusieurs 
officiers  et  environ- deux  cents  hommes  périrent  dans  la 
lutte.  Vn  des  premiers  actes  du  nouveau  gouvernement 
fut  de  prononcer,  dès  les  premiers  jours  d'août,  le  licen- 
ciement  de  ces  troupes  que    les    Cantons    rappelaient   du 


CAPITULATIONS    SOIS    LOUIS   XVIII    ET   CHARLES    X         281 

reste  en  même  temps,  tandis  que  les  colonels,  déclarant 
que  les  compagnies  dont  ils  avaient  la  charge,  n'étaient 

plus   en    sûreté,    ramenaient  leurs  hommes  sur  la    roule 
d'Orléans,  et  requéraient  la  liberté  de  passage,  jusqu'à  la 

frontière. 

.Mais  ici,  une  question  se  posait  :  Quel  traitement  leur 
accorder?  Dans  un  moment  où  l'Europe  tout  entière  son- 
geait à  se  jeter  de  nouveau  sur  la  France,  il  ne  pouvait 
être  indifférent  à  Louis  Philippe  de  mécontenter  un  pays 
qui,  assurément,  avait  proclamé  sa  neutralité,  mais  qui 
pouvait  aussi,  dans  l'espoir  d'agrandissements  territoriaux, 
renouveler  son  évolution  de  1814  et  de  1815  en  ouvrant 
ses  routes  aux  armées  de  la  nouvelle  coalition.  Aussi  le 
nouveau  roi  des  Français  chargea-t-il  son  plénipoten- 
tiaire à  Berne,  le  baron  de  Saint-Aignan,  de  débattre  avec 
MM.  Hûrner,  conseiller  d'État  d'Argovie,  de  Tillier, 
membre  du  tribunal  d'appel  de  Berne,  et  le  colonel  de 
Maillardoz,  commissaires  de  la  Diète,  un  règlement  de  la 
question.  De  là  est  sortie  la  convention  franco  suisse 
signée  (1)  à  Lucerne  le  22  avril  1831.  Les  officiers  de  l'ex- 
garde  et  de  Tex-ligne  étaient  admis  à  toucher  une  pen- 
sion aux  mêmes  conditions  que  les  officiers  français  de 
ces  deux  corps  ;  il  était  alloué  à  ceux  ayant  moins  de 
douze  ans  de  service  une  pension  égale  au  cinquième 
de  celle  qu'ils  auraient  eue  au  bout  de  ces  douze  ans  ;  au- 
cune correspondance  n'existant  dans  l'armée  française 
avec  les  emplois  de  lieutenants  en  second  dans  la  garde, 
les  titulaires  de  ce  dernier  grade  recevaient  une  pension 
proportionnelle  à  leur  solde  d'activité  (arl.  1-3).  Les  sous- 
o'fficiers  et  soldats  avant  huit  ans  de  grade  obtenaient  la 


o 


(i)  De  Clercq.  Recueil,  t.  VI,  p.  !>7. 
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moitié  de  la  pension  qu'ils  auraient  eue  au  bout  de  30  ans. 
mais  seulement  pendant  un  temps  fixé  à  la  moitié  du 
nombre  pair  d'années  de  service  accomplies  par  eux  ; 
après  quoi,  ils  recevaient  même  pension  que  les  militaires 
français  de  même  grade  (art.  4).  Ces  pensions  étaient 
payables  soit  en  Suisse,  soit  en  France,  c'est-à-dire  par 
trimestre,  et  sur  certificat  de  vie  et  de  résidence  attestant 
qu'ils  ne  s'étaient  pas  enrôlés  au  service  d'autres  Puis- 
sances que  la  Suisse  (art.  5).  Etaient  comptées  pour  cette 
pension  les  années  de  service  sous  les  drapeaux  français 
et  piémontais,  ainsi  que  dans  la  Légion  Helvétique, 
réunie  en  1799  et  1803  aux  troupes  françaises  (art.  6). 
Enfin,  ceux  de  ces  militaires,  qui  avaient  un  traitement 
sur  l'ordre  de  la  Légion  d'honneur,  continuaient  à  en 
jouir  (art.  7). 

Nous  venons  d'achever  l'étude  historique  des  Capitula- 
tions entre  la  France  et  les  Cantons.  Nous  allons  terminer 
notre  travail  en  résumant  en  quelques  lignes  les  avantages 
et  les  inconvénients  qui  résultèrent  pour  ces  deux:  Puis- 
sances de  l'état  de  choses  créé  par  les  singulières  conven- 
tions que  nous  venons  de  passer  en  revue. 


CONCLUSION 


L'article  6  de  la  Constitution  fédérale  de   1848  porte: 

«  Les  Capitulations  militaires  sont  interdites.  »  C'était  la  lin 
des  servi ves  étrangers. 

Déjà,  la  France,  en  1830,  avait  renoncé  au  recrutement 
des  régiments  suisses  ;  l'Espagne  avait  licencié  les  quel- 
ques corps  de  cette  nation  qu'elle  possédait  ;  la  Hollande 
avait  imité  cet  exemple  ;  l'Angleterre  avait,  eu  1817, 
dissous  ses  trois  régiments  ;  l'Autriche,  dès  1740, 
avait,  par  mesure  d'économie,  donné  congé  à  sa  légion 
lotharingo- helvétique.  Seuls,  le  Pape  et  le  roi  de  Naples 
conservaient  encore  dans  leurs  États  quelques  milliers  de 
soldats  suisses.  Du  côté  de  la  Confédération  elle-même, 
une  hostilité  manifeste  se  dessinait  à  l'égard  de  ces 
Auslaufen. 

Dès  1830,  le  colonel  Rillet  avait  écrit  une  brochure 
intitulée  :  Plus  de  Capitulations,  dans  laquelle  il  réclamait 
l'abandon  delà  politique  de  renouvellement  de  conventions 
de  ce  genre.  Les  Constitutions  démocratiques  que  s'étaient 
octroyées  la  même  année  les  Cantons  de  Berne  et  de 
Fribourg  avaient  devancé,  sur  un  théâtre  plus  restreint, 
l'œuvre  que  devait  accomplir  la  Diète  en  1848. 

Le  grand  argument  invoqué  par  les  auteurs  de  l'article 
6  de  la  nouvelle  Constitution  fédérale  était  celui-ci  :  11  est 
indigne  d'une  République  de  fournir  des  soldats  destinés  à 
défendre  des  rois  contre  leurs  sujets.  En  1849,  quinze 
mille  pétitionnaires  demandaient  le  rappel  des  régiments 
au  service  de  Naples.  L'assemblée  prit  une  résolution  invi- 
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tant  le  Conseil  fédéral  à  se  conformer  à  ce  vœu.  Mais  le 
pouvoir  exécutif  était  impuissant  à  s'engager  dans  eetle 
voie  ;  il  était  lié  par  la  dernière  Capitulation  conclue  en 
\H2l)  pour  une  durée  de  trente  ans  ;  il  dut  se  borner  a 
interdire  les  recrutements,  qui  n'en  continuèrent  pas 
moins.  Le  corps  avoué  à  la  solde  de  Pie  IX  fut  dissous 
dans  le  courant  de  cette  même  année. 

En  18oo,  la  convention  signée  avec  le  royaume  des 
Deux  Siciles  étant  expirée,  les  quatre  régiments  suisses 
furent  licenciés.  Mais  beaucoup  d'ofliciers  et  de  soldats 
restèrent  au  service  du  roi  François  11.  En  18o(.)5  l'affaire 
de  Pérouse  suscita  en  Italie  une  vive  protestation,  et  le 
Conseil  fédéral  ne  crut  échapper  à  ce  mouvement  d'indi- 
gnation qu'en  contraignant  les  quatre  bataillons  formes 
avec  les  débris  des  anciens  corps  à  effacer  de  leurs  dra- 
peaux les  couleurs  helvétiques.  Les  mesures  prises  n'em- 
pêchaient pas  les  forces  restées  au  service  napolitain  de 
maintenir  leurs  cadres  au  moyen  des  bureaux  établis  à 
Constance,  à  Innsprùck,  à  Luino,  à  Pontarlier,  et 
François  II  d'en  augmenter  l'effectif.  Aussi,  en  mars  1859, 
M.  Escher,  député  de  Zurich,  déposait-il  sur  le  bureau  de 
la  Diète  un  projet  de  loi.  L'article  ier  interdisait  aux 
citoyens  suisses  «  de  prendre  du  service  militaire  à 
«  l'étranger  dans  un  corps  n'appartenant  pas  à  l'armée 
«  nationale  sans  l'autorisation  du  Conseil  fédéral.  »  Et  l'ar- 
ticle 2,  après  avoir  décidé  que  celte  permission  ne  pourrait 
être  accordée  qu'au  point  de  vue  de  l'instruction  militaire, 
punissait  sévèrement  ceux  qui  contreviendraient  à  cette 
prohibition.  Ce  projet  de  loi  fut  adopté,  mais  non  sans 
soulever  dans  le  public  de  vives  protestations  qui  trou- 
vèrent leur  écho  au  sein  de  l'Assemblée  dans  les  brillants 
discours  que  prononcèrent  MM.  de  Gonzenbach,  de  Courten 
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etde  Segesser.  Le  premier,  notamment,,  se  montra  particu- 
lièrement empressé  à  défendre  les  services  étrangers  dans 
lesquels  il  avait  passé  de  nombreuses  années,  ainsi  que  les 
doux  autres  orateurs.  Réfutant  les  allégations  menson- 
gères de  manque  de  patriotisme  et  de  courtisanerie 
portées  par  ses  adversaires,  il  répondait  :  «  J'estime  que 
«  les  Capitulations  ont  permis  à  la  liberté  individuelle  de 
«  s'établir  dans  notre  patrie,  et  que  les  Reding,  les 
«  Pfyffer,  les  Lullin,  les  Zurlauben,  les  Von  der  Flue,  les 
«  d'Erlach,  parvenus  gouverneurs  de  Provinces  ou  rnaré- 
«  ebaux  de  camp,  y  ont  aidé  au  moins  autant  que  s'ils 
a  fussent  sortis  d'une  école  d'Engelberg*.  » 

Il  nous  faut  maintenant  jeter  un  regard  en  arrière  et 
examiner  brièvement,  pour  la  France  comme  pour  la 
Suisse,  quelles  furent  les  conséquences  beureuses  ou 
malheureuses  de  cette  longue  suite  d'intimes  relations  qui 
durèrent,  presque  ininterrompues,  de  1476  à  1830. 

A  l'origine,  l'alliance  helvétique  fut,  dans  la  pensée  de 
Charles  VII,  un  moyen  de  reconstituer  une  infanterie 
dont  nous  avons  en  temps  et  lieu  rappelé  la  déplorable 
organisation.  Avant  l'arrivée  des  premières  bandes  de 
mercenaires  suisses,  on  ne  voit  que  des  embryons  de 
compagnies  régulières  françaises,  la  plupart  du  temps 
officiers  sans  hommes,  ou  groupant  à  grand'peine  quel- 
ques soudards  aussi  prompts  à  la  fuite  qu'au  pillage.  Aussi, 
en  temps  de  guerre,  lorsque  l'infanterie  commença,  vers  le 
milieu  du  xv''  siècle,  à  prendre  sur  les  champs  de 
bataille  la  place  jusque-là  occupée  parla  cavalerie, les  rois  de 
France  durent-ils  faire  appel  à  des  troupes  de  toutes 
nationalités  :  corses,  albanaises,  allemandes,  écossaises, 
italiennes  et  suisses.  Les  bandes  italiennes  n'avait  guère 
bonne  réputation  ;  le   vénitien   Marino  Cavalli,  ambassa- 
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(leur  en  France  en  1546,  en  trace  un  portrait  peu  flatteur. 
Quant  aux  enseignes  allemandes  et  aux  lansquenets, 
c'était  pis  encore.  Brantôme  dit  de  Leurs  membres  qu'ils 
étaient  fâcheux,  avares,  importuns  et  capables  de  consom- 
mer un  gouffre  d'argent.  Et,  quelques  années  plus  tard, 
l'Archevêque  de  Bourges,  président  des  représentants  du 
Clergé  ;  disait  aux  Etats  de  Blois  :  «  Leur  cruauté,  vio- 
«  lence  et  rapine  est  si  grande  qu'il  n'y  a  nulle  différence 
«  de  la  fureur  des  barbares  vainqueurs  contre  leurs 
«  ennemis  :  de  battre,  mutiler,  lier,  rançonner,  saccager, 
«  violer  femmes  et  iilles,  distraire  les  enfants  de  la  ma- 
«  melle,...  fouler  le  bien  aux  pieds  des  chevaux,...  c'est  un 
«  ordinaire.  Ces  maux  viennent  en  partie  par  faute  de 
«  payement.  Inviter  des  soldats  à  la  guerre  sans  argent, 
«  c'est  proprement  les  convier  au  brigandage.  » 

Pour  les  Suisses,  il  n'en  était  point  de  même.  Après  sa 
sanglante  victoire  de  Saint- Jacques  sur  la  Birse  en  1444, 
Louis  XL  encore  Dauphin,  fut  saisi  d'une  telle  admiration 
pour  le  courage  de  ses  adversaires  qu'il  voulut  se  Jes  atta- 
cher par  un  traité  d'alliance.  Devenu  roi,  il  obtint  des 
Gantons  en  1480  un  premier  secours  de  six  mille  hommes 
d'infanterie  qu'il  attira  au  camp  du  Pont  de  l'Arche,  et 
là,  il  lit  apprendre  aux  compagnies  de  francs  archers  qui 
venaient  de  recevoir  un  commencement  d'organisation 
les  manœuvres  des  fantassins  suisses.  Ceux-ci  étaient 
déjà  répartis  en  enseignes  fort  bien  exercées;  c'étaient  ces 
bandes  de  piquiers  qui,  à  Grandson,  à  Morat,  à  Nancy, 
avaient  mis  en  déroute  les  vieilles  et  redoutables  ban- 
nières bourguignonnes.  On  sait  quelle  bravoure  mon- 
trèrent les  soldats  de  cette  nation  à  Pavie,  à  Dreux,  à  la 
retraite  de  Meaux,  au  siège  de  Paris,  à  l'assaut  de  Tor- 
tose  et  en  maintes  autres  circonstances. 
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Nous  ne  pouvons  non  plus  passer  sous  silence  L'absolu 
dévouement  que  la  Franco  rencontra  chez  ses   nouveaux 
alliés.    De    1480  à    1792,    quinze   années  seulement   sont 
marquées  d'une  rupture  complète.   Cependant,  au  début, 
l'attitude  de  Louis  XI  n'avait  point  été  celle  d'un  véritable 
ami.  Cantonné  dans  l'humiliante  trêve  qu'il  avait  signée  à 
Souleuvres  avec  son  adversaire,  il  avait  laissé  les  Ligues 
de  la  Haute  Allemagne   s'engager  à  fond  dans    une  lutte 
pleine    de  périls,    et   n'avait    rien    fait    pour    leur  porter 
secours  ;  prodigue  de  promesses  merveilleuses,  de  mani- 
festations  bienveillantes,    il   ne  leur  avait  envoyé  ni  une 
lance  ni  une  bombarde.    Pendant  les  épiques,  mais  éphé- 
mères conquêtes  de  l'Italie,  au  cours  des  grandes  guerres 
engagées  au    xvie   siècle   contre   le   Saint-Empire,  jamais 
cette   extraordinaire  pépinière    de  gens  d'armes  qui  était 
l'Helvétie  ne  trompa  la  confiance  de  nos  rois.  C'était  pour 
la  France  un  bien  appréciable  avantage  que  de  voir  ainsi 
assurée  une  notable  partie  de  sa  frontière  orientale  et  de  pou- 
voir concentrer  ses  armées  sur  les  places  du  Nord.  Et,  plus 
tard,  il  en  fut  encore  ainsi  ;  les  rois  Louis  XIV  et  Louis  XV 
eurent  beau  imposer  de  leur  pleine  puissance  aux  traités 
des  modifications  qui  eussent  du  faire  l'objet  des  conven- 
tions synallagmatiques,  jamais  la   Diète  ne   songea  à   se 
jeter  dans  le  parti  de  leurs  adversaires.  Ce   dévouement  à 
la  Couronne  devait  se  manifester  d'une  façon  encore  plus 
éclatante  au  milieu    des    bouleversements  politiques.   Les 
quelques  enseignes  qui,  au  cours  des  guerres  de  religion, 
prirent  parti  pour  les  Protestants  français,  furent  toujours 
e  magiquement   desavouées   par  les  Conseils  de  leur  Can- 
ton,    et  plusieurs  de   leurs    chefs  sévèrement   punis.  La 
belle  défense  des  Tuileries  le  10  août  1792,  constitue  aussi 
un  fait  d'armes  qu'on  ne  saurait  oublier.  Lorsqu'en  1815, 
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la  Suisse  fut  déclarée  neutre  et  rappela,  ce  qui  était  son 
droit,  les  quatre  régiments  qu'elle  possédait  dans  les  ar- 
mées impériales,  cen'est'que  contrainte  et  sous  la  menace 
d'être  traitée  en  pays  conquis  quelle  ouvrit  le  passage 
aux  troupes  coalisées;  déjà,  en  1814,  ce  n'est  que  menacé 
dune  lutte  dont  il  n'aurait  pu  sortir,  que  Watteville  livra 
les  ponts  de  Bàle  aux  Autrichiens,  et  l'on  sait  les  véhé- 
mentes apostrophes  que  cet  acte  lui  valut  de  la  part  de 
plusieurs  de  ses  compagnons  d'armes,  qui  n'hésitèrent 
point  à  le  qualifier  de  félonie,  et  à  rappeler  au  général 
imprévoyant  que  jamais  la  Grèce  n'avait  été  plus  grande 
qu'aux  Thermopyles.  Enfin,  la  fidélité  que  les  régiments 
de  cette  nation  manifestèrent  en  1880  au  Roi  Charles  X, 
pour  lequel  ils  eussent  accompli  peut-être  encore  une  fois 
les  prodiges  de  valeur  des  soldats  de  Pfyffer  à  la  retraite 
de  Meaux,  n'est  pas  leur  moindre  titre  de  gloire. 

La  Suisse,  de  son  cùté,  trouvait  dans  l'alliance  française 
de  notables  avantages.  Tout  d'abord  exposée  aux  rancunes 
de  la  Maison  d'Autriche,  elle  se  voyait  garantir  l'intégrité 
de  son  territoire.  La  menace  d'une  intervention  des  armées 
royales  interdisait  aux  possesseurs  du  Milanais  toute 
attaque  dirigée  contre  les  routes  du  Spliïgen,  du  Saint- 
Gothard  et  du  Simplon,  de  même  qu'au  duc  de  Savoie 
toute  arrière-pensée  d'une  tentative  susceptible  de  lui 
rendre  d'une  façon  définitive  Genève,  le  pays  de  Yaud  et 
le  comté  de  Romont.  C'était  en  outre  pour  les  enseignes 
helvétiques  une  merveilleuse  école  de  la  guerre  que  de 
pouvoir  prendre  part,  à  la  suite  de  cbefs  comme  La  Tré- 
mouille,  comme  Montmorency,  comme  Turenne,  comme 
Condé,  à  ces  grandes  expéditions  qui  avaient  porté  dans 
toute  l'Europe  la  renommée  des  soldats  de  France.  Habi- 
tuées à  la  guerre  dans  leur  pays  de  montagnes,  où  toutes 
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les  victoires  se  remportaient  par  des  surprises  comme  au 
Morgartem  par  de  brusques  charges  à  la  pique  et  à  la  faux 
contre  des  canonniers  trop  lents  ou  des  gendarmes  écrases 
sous  leurs  armures,  comme  à  Sempach  et  à  Moral,  les 
enseignes  de  Schwytz  et  d'Uri  se  fussent  vues  impuis- 
santes à  combattre  en  rase  campagne  contre  des  ennemis 
abrités  derrière  d'inébranlables  retranchements,  si  à  leur 
endurance  n'était  venue  se  joindre  l'ardeur  endiablée  des 
soldats  du  Roi.  C'était  aussi  une  grande  ressource  pour  ce 
pays,  trop  petit  pour  nourrir  tous  ses  habitants,  trop 
pauvre  pour  leur  assurer  l'existence,  trop  peu  cultivé  pour 
conserver  au  sol  tous  les  ruraux,  que  d'avoir  ces  services 
étrangers  où  les  jeunes  gentilshommes  se  formaient  à  la 
science  de  la  guerre,  où  les  fils  des  artisans  allaient  cher- 
cher et  parfois  trouver  la  fortune  que  leur  patrie  était 
impuissante  à  leur  procurer. 

Mais,  si  les  avantages  que  tiraient  les  deux  États  alliés 
étaient  nombreux  et  considérables,  cela  n'était  pas  sans 
causer  parfois  de  coté  et  d'autre  des  déceptions  fort 
cruelles  et  des  embarras  bien  vifs.  Pour  la  France  tout 
d'abord,  c'était  une  perpétuelle  difficulté  que  celle  qui 
consistait  à  maintenir  chez  ses  voisins  des  Cantons  une 
concorde  toujours  instable.  La  Réforme  avait  constitué 
deux  camps  irréconciables,  et  toujours  prêts,  sinon  à  en 
venir  aux  mains,  tout  au  moins  à  se  nuire  mutuellement 
autant  que  faire  se  pouvait.  Berne  et  Zurich  ne  perdaient 
nulle  occasion  de  provoquer, tantôt  Lucerne,  tantôt  Soleure, 
tantôt  bVibourg,  qui  ne  laissaient  pas quede  rendre parfoisles 
coups  en  prenant  à  parti  les  Genevois  qui  n'étaient  pas 
plus  chers  aux  Cantons  Protestants  chargés  de  les 
défendre  qu'aux  Gantons  Catholiques. 

Aussi  le  rôle  de  médiateur  qui  revenait  à  l'Ambassadeur 
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français  n'éLait-il  guère  enviable  :  l'habileté  diplomatique 
d'un  Boisrigaud,  d'un  Sancy,  d'un  Bellièvre  ne  parvenait 
pas  toujours  à  endormir  les  susceptibilités  de  rivaux  sou- 
vent enclins  à  accuser  l'arbitre  de  partialité.  De  là,  les 
extraordinaires  coteries  tjui  s'établissaient  ;  d'un  coté,  les 
partisans  du  roi  de  France,  nombreux  à  Fribourg,  à 
Soleure,  de  l'autre,  ceux  de  l'Empereur  et  du  Roi  d'Es- 
pagne, maîtres  de  Lucerne  et  des  Waldstœtten  et  qui 
donnaient  souvent  du  fil  à  retordre  à  la  diplomatie  fran- 
çaise, surtout  lorsqu'ils  avaient  des  chefs  comme  l'Avo- 
yer  Pfyffer.  Et  c'était  une  tâche  d'autant  plus  difficile,  de 
s'efforcer  de  maintenir  l'union  au  sein  des  Confédérés  que 
les  Puissances  voisines  de  la  France*  sachant  bien  que  la 
situation  privilégiée  de  celle-ci  sous  le  rapport  des  levers 
ne  pouvait  être  contrebalancée  que  par  la  formation  de 
clientèles  restreintes,  n'hésitaient  point  à  «  tirer  la  cou- 
verture à  elles  »  en  intriguant  à  qui  mieux  mieux,  les 
unes  sur  le  Rhin,  les  autres  à  Coire,  les  autres  à  Zurich 
et  à  Berne. 

En  autre  inconvénient  pour  les  négociateurs  royaux  : 
c'étaient  les  chantages  éhontés  dont  ils  devaient  être  vic- 
times. Chaque  renouvellement  d'alliance  coûtait  gros  au 
Trésor  :  les  pensions  payées  aux  Cantons,  et  qu'il  fallait 
doubler,  celles  payées  aux  personnages  importants, 
assez  souvent  disposés  à  se  vendre,  et  dont  il  était  néces- 
saire de  se  concilier  les  bonnes  grâces  ;  celles  accordées 
aux  agents  secrets  et  «  praticants  de  la  Couronne  auprès 
des  Ligues  »  ;  c'était  sans  cesse  pour  les  malheureux 
Ambassadeurs  une  avalanche  de  réclamations  contre  les 
retards  apportés  à  l'exécution  des  promesses.  Et  à  ce 
chiffre  venaient  encore  s'ajouter  les  arriérés  de  solde, 
d'équipement  dus  aux  officiers  qui  avaient  levé  des  com- 
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pagnies  ou  «les  régiments,  arriérés  qui  atteignaient  parfois 
des  sommes  écrasantes,  par  suite  de  la  nécessité  où  se 
trouvait  le  Trésorier  aux  Ligues  de  surseoir  aux  verse- 
ments, à  raison  de  Tétai  déplorable  dans  lequel  se  trou- 
vaient les  Finances  publiques.  Aussi,  chaque  séance  de  la 
Diète  n'était-elle  qu'une  récrimination  ininterrompue 
contrôle  monarque  peu  soucieux  de  ses  engagements; 
aussi,  disait-on  couramment  :  Mieux  vaut,  pour  un  Diplo- 
mate s'abstenir  de  paraître  à  une  Diète  que  d'y  paraître 
les  mains  vides.  Et  ces  doléances  allaient  tellement  loin 
que  plus  d'une  fois  elles  causèrent  des  ruptures  entre  les 
Cantons  et  le  Louvre.  C'est  le  défaut  de  paiement  qui 
jeta  dans  le  parti  antifrançais  le  «  roi  des  Suisses  »,  et 
l'on  sait  combien  il  en  coûta  pour  ramener  dans  le  giron 
de  l'alliance  des  Cantons  primitifs  que  l'avoyer  lucernois 
avait  entraînés. 

D'autre  part,  pour  braves  qu'étaient  les  soldats  Suisses 
des  armées  françaises.,  ils  n'étaient  pas  à  l'abri  de  tout 
reproche.  Ils  apportaient  dans  les  camps  cette  organisa- 
tion démocratique  qui  était  le  fondement  de  plusieurs 
d'entre  leurs  Ltats,  et  refusaient  parfois  obéissance  à 
leurs  chefs,  sous  prétexte  que  le  service  qu'on  leur  de- 
mandait était  contraire  à  leurs  capitulations.  Cette  attitude 
d'insubordination  fut  plusieurs  fois  néfaste;  le  désastre  de 
Pavie  doit,  semble -t-il,  être  attribué  à  la  défection  au  matin 
de  la  bataille  d'un  corps  de  six  mille  Grisons  amenés  par 
Dietogan  de  Salis,,  qui  se  retirèrent  pour  n'avoir  pas  reçu 
leur  solde  ;  à  Cérisolles,  le  succès  de  la  journée  fut  com- 
promis par  l'indiscipline  des  montagnards  du  comte  Michel 
de  Gruyère.  Et  les  Cantons  encourageaient  dans  une  cer- 
taine mesure  les  récriminations  de  leurs  contingents,  en 
leur  interdisant  de  servir  en  certaines  occurrences,  en  im- 
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posant  au  Roi  de  renvoyer  leurs  troupes  en  cas  de  guerre, 
soit  contre  les  Huguenots  à  l'intérieur,  soit  contre  une  Puis- 
sance protestante  comme  la  Hollande  à  l'extérieur,  el  en 
formulant  de  continuelles  doléances  à  propos  des  compa- 
gnies, surtout  celles  non  avouées  du  régiment  des  Gardes. 

Pour  la  Suisse1,  les  inconvénients  de  cet  état  de  choses 
étaient  assez  graves.  Ce  pays  perdait  ainsi  la  majeure 
partie  de  ses  habitants,  et  par  là,  un  grand  nombre  de 
jeunes  officiers  d'avenir  qui,  à  l'occasion,  eussent  pu  lui 
être  grandement  utiles.  C  est  à  plus  de  sept  cent  cinquante 
mille  que  Ton  évalue  le  nombre  de  ses  nationaux  qui  vin- 
rent dans  les  armées  royales.  Il  n'était  pas  sur  le  terri- 
toire de  l'Europe,  une  décharge  de  mousquets  ou  d'arque- 
buses dont  ils  ne  connussent  le  prix.  En  1748,  au  moment 
du  traité  d'Àix-la  Chapelle,  vingt-deux  mille  servaient  la 
France,  deux  mille  quatre  cents  la  Hongrie,  treize  mille 
six  cents  l'Espagne,  six  mille  neuf  cents  Naples,  dix  mille 
six  cents  la  Savoie,  et  vingt  mille  la  Hollande  :  en  cas  de 
conflit,  les  Ligues,  en  rappelant  tous  leurs  nationaux, 
eussent  pu  constituer  une  solide  armée  de  quatre-vingt 
mille  hommes,  alors  quelles  entretenaient  à  peine  quelques 
bataillons  sur  pied  de  façon  permanente  pour  assurer  le 
respect  de  leur  neutralité.  Et  c'était  cette  ardeur  à  courir 
s'enrôler  sous  les  drapeaux  d'autres  Puissances  qui  avait 
annihilé  dès  le  seizième  siècle  les  très  réelles  vertus  mili- 
taires de  cette  nation,  et  fait  mentir  la  prophétie  de  Ma- 
chiavel que  les  Suisses  conquerraient  l'Italie  avant  les 
Français. 

Au  point  de  vue  pécuniaire,  ces  exodes  nombreux  et  ré- 
pétés eurent  un  résultat  déplorable.  Les  grandes  familles 
tenaient  à  honneur  d'avoir  leur  compagnie  aux  Gardes  et 
un  régiment  au  service  roval.  Mais  les  engagements  pris 
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par  l'Ambassadeur  français  n'étaienl  tenus  que  bien  rare- 
ment; les  avances  faites  pour  le  recrutement,  les  échéances 
de  solde  restaient  impayées;  aussi,  les  capitaines,  réduits 

à  la  misère,  se  voyaient -ils  contraints  de  souscrire  aux 
arrangements  qui  leur  étaient  proposés,  en  acceptant  le 
versement  effectif  d'une  somme  s'élevant  au  huitième 
ou  au  dixième  de  leur  créance,  ou  en  vendant  à  vil  prix 
leur  titre  à  de  louches  intermédiaires  ayant  pour  métier 
attitré  l'achat  de  ces  obligations.  Aussi,  l'épithète  de  mer- 
cenaires dont  on  a  trop  souvent  fait  usage  à  l'égard  des 
soldats  et  des  officiers  suisses  est-elle  quelque  peu  exa- 
gérée. Henri  IV  a  beau  écrire  qu'il  sait  bien  «  que  cette 
«  nation  ne  reçoit  guère  d'excuses  en  matière  d'argent  », 
et  Montluc  dire  qu'ils  «  se  battent  bien,  mais  il  ne  faut 
«  pas  que  l'argent  manque,  car  ils  ne  se  paient  pas  de 
«  parolles  »,  c'est  là  une  assertion  trop  absolue.  Lorsque 
l'on  voit,  en  mars  1593,  des  officiers  comme  Lanthen-lleid 
et  autres,  recevoir  pour  une  créance  de  quinze  mille 
écus  une  assignation  six  fois  moins  forte,  sur  des  ventes 
non  encore  accomplies,  on  ne  retrouve  pas  dans  de  tels 
hommes  qui,  avant  même  d'être  couverts  de  leurs  dé- 
penses, allaient  reprendre  du  service,  le  peu  honorable 
caractère  des  mercenaires. 

Au  point  rie  vue  économique,  ces  exodes  à  l'étranger 
n'étaient  guère  plus  avantageux.  L'Helvétie  se  voyait  trans- 
formée en  désert  par  suite  de  l'appât  du  lucre  qui  entraî- 
nait hors  de  sou  territoire  bon  nombre  de  ses  enfants 
qui  eussent  pu  lui  être  utiles.  Et  ceux  qui  allaient  ainsi 
s'enrôler  au  loin  revenaient  parfois  ruinés,  comme  le 
lut  en  15o2  le  comte  Michel  (h;  Gruyère  pour  avoir 
levé  sur  ses  terres  du  pays  d'Ogo  un  régiment 
de     montagnards     que     ses     finances     obérées     ne     lui 
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permirent  pas.  —  à  lui.  prince  souverain  —  de  paver,  et 
ijui  se  vit  forcé  d'engager  ses  beaux  domaines  aux  Etats 
voisins  de  Berne  et  de  Fribourg.  lesquels  profitèrent  de  la 
gène  où  il  était  tombé  pour  s'arrondir  à  bon  compte.  Et 
ces  brillants  officiers  v qui,  sous  Louis  XV  et  Louis 
XVI  s  venaient  au  régiment  des  Gardes,  ou  dans  les 
corps  détachés  en  province,  parader  sur  les  esplanades  à 
la  tète  de  ces  superbes  enseignes  rouges  et  bleues  que  l'in- 
fortuné monarque  appelait  «  ses  murs  de  briques  »  ,ces  beaux 
officiers,  grisés  par  leurs  succès  à  la  Cour,  revenaient 
dans  leur  patrie  appauvris,  presque  honteux  de  se  re- 
trouver au  milieu  de  paysans  grossiers,  en  sortant  du  pha- 
raon de  la  reine,  ou  en  quittant  les  étincellements  de  la 
galerie  des  Glaces,  et  y  apportaient  cette  déplorable  habi- 
tude du  jeu,  cause  de  la  ruine  de  tant  de  grandes  maisons. 
Nous  sommes  arrivés  au  terme  de  notre  étude.  C  est 
avec  un  vif  regret  de  n'avoir  pu,  dans  ce  travail  un 
peu  aride,  suivre  sur  les  champs  de  bataille  les 
régiments  dont  nous  venons  de  dire  l'organisation.  C'eût 
été  pour  nous  une  grande  joie  que  de  pouvoir  rompre 
notre  cadre  trop  étroit  et  dire  combien  ils  justifièrent 
la  belle  devise  inscrite  sur  leurs  drapeaux  :  «  Ea  est  fiducia 
gentis  »  et  rappeler  leurs  hauts  faits  d'armes  et  les  belles 
actions  militaires  dont  ils  furent  les  héros,  à  Fornoue,  à 
Agnadel,à  Pavie,  à  Gérisolles.  devant  Metz,  devant  Galais, 
à  Dreux,  à  Moncontour,  à  la  retraite  de  Meaux,  à  Arques, 
à  Ivry,  à  Steinkerque,  à  Nerwinde,  à  Fontenoy,  dans  les 
armées  napoléoniennes  en  Italie  et  en  Espagne,  et, 
dans  les  jours  (troublés  des  Révolutions,  aux  Tuileries. 
Mais  nous  ne  pouvons  nous  empêcher  de  rappeler  les 
noms  de  quelques-uns  des  chefs  qui  marchaient  à  leur 
tète.  Les   noms   des  d'Erlaeh,  des   Hessy,   des   Lanthen- 
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Heid,  des  Reynold,des  Planta,  des  Salis,  des  Techtermann, 
des  (iallatv,  des  Zurlauben,  des  AtïVy,  des  Maillardoz,  des 
Arregger,  des  Diesbaçh,  des  Von  der  Weid,  des  Courten, 
des  Reding,  des  Pfyffer,  des  Riedmatten,  des  Castella,  des 
Boocard,  font  partie  du  patrimoine  de  notre  gloire 
nationale.  Une  publication  conçue  avec  un  plan  différent 
nous  y  amènera,  nous  l'espérons.  Mais,  qu'il  nous 
soit  permis  de  rappeler  en  terminant  ce  mot  d'un 
courtisan  à  Louis  XIV  :  «  Sire,  avec  tout  l'argent 
«  que  Votre  Majesté  a  donné  aux  Suisses,  il  eût  été  aisé  de 
«  creuser  un  canal  de  Genève  à  Paris  »,  et  la  réponse  si 
belle  et  si  vraie  sur  laquelle  nous  nous  arrêtons,  du  Lieu- 
tenant-général Jean-Baptiste  Stuppa  :  «  Cela  peut  être, 
«  Sire,  mais  le  sang  qu'ils  ont  versé  pour  le  royaume  eût 
«    suffi  à  le  remplir.  » 
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PREFACE 

Un  dommage  se  produit.  Doil-on  le  laisser  à  la 
charge  de  la  victime,  doit-on  en  assurer  la  réparation  ? 
Si  oui,  qui  obliger  à  indemnité  ?  Dans  quelle  mesure  l'y 
obliger?  C'est  tout  le  problème  de  la  responsabilité  ci- 
vile qui,  au  sens  large,  n'est  autre  que  l'obligation 
imposée  à  une  personne  d'en  indemniser  une  autre  du 
dommage  par  elle  subi.  On  en  voit  l'ampleur  et  la  fré- 
quence ;  on  saisit  surtout  l'importance  et  la  nécessité 
de  principes  généraux  devant  l'innombrable  multitude 
des  questions  de  fait  qui  vont  surgir  chaque  jour» 

La  théorie  delà  responsabilité  est  toutefois  plus  con- 
fuse que  jamais.  La  responsabilité,  répète-t-on  souvent, 

g.  —  1 


l'Iil.l  \«  I 


renferme  deux  éléments  principaux, un  élément  matériel 
et  un  élément  intentionnel,  suppose  un  dommage  et 
une  faute  ;  ces  deux  éléments  sont  en  rapports  étroits, 
le  second  sert  de  limite1  au  premier  :  <<  Pas  de  respon- 
sabilité sans  faute.  »  Des  siècles  ont  vécu  sur  cette  cer- 
titude. De  semblables  formules  sont  sans  doute  fécondes, 
puisque,  depuis  si  longtemps,  la  jurisprudence  les  uti- 
lise chaque  jour.  Il  importe  cependant  d'en  préciser  le 
contenu. 

Encore  n'est-ce  pas  le  but  précis  de  cette  étude. 
Les  recueils  de  jurisprudence,  les  traités  de  pratique 
sont  là  et  enferment  une  telle  abondance  de  jugements 
minutieusement  recueillis  et  commentés,  qu'il  est  le 
plus  souvent  facile  au  praticien  de  reconnaître  en  cha- 
que hypothèse  s'il  y  a  l'élément  matériel  et  l'élément 
intentionnel  requis  par  le  sentiment  commun  du 
jour. 

Ce  sont  les  rapports  généraux  des  deux  éléments 
entre  eux  que  nous  voudrions  étudier.  Pris  de  façon 
aussi  large  le  problème  est  singulièrement  troublant. 
Les  mêmes  formules  ont  conduit  dans  le  temps  à  des 
solutions  diverses.  A  notre  époque  surtout,  que  carac- 
térise un  élargissement  singulier  de  la  responsabilité, 
les  solutions  jurisprudentielles,  les  textes  mêmes  sem- 
blent divergents  et  contradictoires  entre  eux.  Il  n'est 
plus  d'unité  de  principes  apparente.  Les  rapports  de 
l'élément  matériel  et  de  l'élément  intentionnel  ne  sont 
pas  chose  arbitraire,   ils  découlent  du  principe  même 
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que  Ton  assigne  à  la  responsabilité  civile.  Les  principes 

sont-ils  toujours  les  mêmes?  Sont-ils  seulement  mieux 
connus,  en  est-il  seulement  des  applications  plus  raffi- 
nées ou  de  nouvelles  conceptions  se  substituent-elles 
aux  anciennes?  S'agit-il  d'évolution  ou  de  révolution? 
Prendre  une  notion  rapide  et  générale  de  la  manière 
dont  on  a  conçu  les  rapports  de  l'élément  matériel  et  de 
l'élément  intentionnel,  des  principes  auxquels  on  les 
a  rattachés,  examiner  ensuite  impartialement  la  cohé- 
rence logique  des  systèmes  permettra  de  vérifier  la 
réalité  de  ces  principes. 

En  droit,  plus  que  partout  ailleurs,  les  contradictions 
logiques  sont  grosses  de  conséquences  et  d'instructives 
leçons.  Le  droit  romain  et  la  tradition  ont  poussé  les  ju- 
ristes à  rechercher  et  respecter  par  dessus  tout  la  ri- 
goureuse rectitude  des  déductions.  Il  est  rare  chez  le 
jurisconsulte  que  la  contradiction  ne  soit  qu'une  erreur 
inconsciente,  qu'il  soit  facile  de  corriger  ;  c'est  le  plus 
souvent  une  solution  imposée  par  la  violence  des  néces- 
sités pratiques  et  qui  va  droit  à  démontrer  l'erreur  et 
l'insuffisance,  non  en  la  personne  du  commentateur, 
mais  dans  le  principe  même  de  la  constructioji  juridi- 
que qu'il  a  pris  à  tache  d'élever.  N'est-ce  pas  le  propre 
de  la  vérité  de  réaliser  une  universelle  harmonie  ? 

Après  un  coup  d'œil  rapide  sur  l'ancien  droit  où  l'on 
assiste  en  quelque  sorte  à  la  naissance  du  problème  qui 
nous  occuperions  tenterons  une  étude  très  générale  de 
la  doctrine  traditionnelle  et  de  sa  cohérence  logique, 
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Force  sera  parfois  pour  en  fixer  l'esprit  de  remonter  à 
une  jurisprudence  un  peu  ancienne  ou  même  aux  prin- 
cipes romains  qu'elle-même  invoque  d'ailleurs.  L'épo- 

que  moderne  est  trop  troublée  pour  fournir  une  base 
suffisante  à  une  semblable  recherche.  Aussi  bien,  nous 
aurons  aussi  à  montrer  le  désarroi  croissant  de  la  doc- 
trine moderne  et  toutes  ces  tendances  nouvelles  qui  se 
font  jour  et  viennent  donner  au  problème  une  com- 
plexité plus  grande, 

La  tbéorie  récente  qui  fonde  la  responsabilité  sur  le 
«  risque  »  s'imposera  à  notre  élude  comme  un  essai 
puissant  de  synthèse.  Nous  en  étudierons  la  seule  cohé- 
rence  logique,  la  seule  force    explicative.  Là  encore, 
nous  nous  placerons,  sans  débat,  sur  le  terrain  des  prin- 
cipes qu'elle  pose.  Nous  ne  rechercherons  pas  sa  valeur 
en  droit  positif,  sa  légitimité  comme  interprétation  des 
textes  existants.  Le  débat  sur  ce  point  est  ardent,  peut- 
être  est-ce  le  débat  strictement  juridique  :  il  ne  rentre 
pas  dans  le  cadre  d'une  étude  aussi  générale,  et  il  ne  l'y 
faut  point  chercher. 

Enfin,  si  tout  système  sur  les  rapports  de  l'élément 
matériel  et  de  l'élément  intentionnel  nous  apparaît 
comme  plus  ou  inoins  «  transactionnel  »,  ne  faudra-t-il 
pas  conclure  que  le  problème  répugne  à  une  solution 
purement  «  subjective  »  ou  exclusivement  «  objective  »? 
A  prendre  une  conscience  plus  nette  du  caractère 
complexe  de  la  notion  de  droit,  peut-être  trouverons- 
nous  une  justification  des  tendances  modernes  et  pour- 
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rons-nous  entrevoir  la  possibilité  de  leur  conciliation, 
malgré  leur  antinomie  apparente. 

Aborder  un  tel  problème  est  bien  osé.  A  mesure  que 
nous  l'étudierons,  nous  en  verrons  les  difficultés  et  la 
complexité  croissante.  Prétendre  en  donner  la  solution 
serait  plus  téméraire  encore.  Peut-être  pourrons-nous 
du  moins  trouver  quelque  éclaircissement,  préciser  le 
sens  de  quelques  formules. 

Une  telle  étude  ne  parvînt-elle  qu'à  démontrer  que 
le  droit  n'est  point  chose  immuable,  morte  et  figée,  que 
toute  notion  juridique  sans  cesse  se  transforme  et  se 
développe,  que  la  science  juridique,  elle  aussi, manifeste 
cette  loi  de  progrès  qui  frappe  si  vivement  de  nos  jours 
philosophes  et  théologiens,  elle  ne  serait  point,  croyons- 
nous,  restée  infructueuse. 
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L'évolution  de  l'idée  même  de  délit  semble  aujour- 
d'hui, au  moins  dans  ses  grandes  lignes,  définitivement 
fixée.  Vengeance  privée,  composition  volontaire  puis 
légale  (1),  telle  est  l'origine  de  ces  peines  privées,  que 
nous  trouvons  dans  toutes  les  législations  primitives  : 
peines  véritables  par  la  disproportion  fréquente  entre 
le  dommage  et  la  réparation  imposée. 

La  notion  de  peine  privée  semblerait  de  nos  jours 
impliquer  nécessairement  la  reconnaissance  d'éléments 
intentionnels  dans  le  délit  qu'elle  sanctionne  :  il  n'en 
est  rien.  C'est  le  second  trait  caractéristique  des  légis- 
lations primitives,  qu'elles  ignorent  la  culpabilité,  ne 
considèrent  que  la  matérialité  du  fait,  frappent  l'in- 
sensé, l'enfant  et  jusqu'à  l'animal  dépourvu  de  raison. 

Il  n'est  point  là  de  contradiction.  La  responsabilité 
n'est  encore  que  l'exercice  consacré  parla  loi  de  la  ven- 
geance   individuelle.  L'Etat    réglemente,    mais  par  là 


(1)  Cf.  Girard,  «  Actions  noxales  »  (Nouv.    lier,  ///.s/.,    I88S,  p.  30 
et  s.);  Kruegor,  Qeschicfite  der  capitis  dçminulio,  I,  §  \Q, 
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même  consacre  les  passions  de  l'individu.  Conscient  de 
la  fragilité  de  son  pouvoir,  il  impose  les  limites,  qu'ob- 
serve la  majorité,  et  ne  conçoit  même  pas  une  régle- 
mentation plus  sévère.  La  vengeance  reste  ce  quelle  est, 
«  une  réaction  violente  contre  toute  injustice  soufferte  », 
une  passion  qui  ne  calcule  point,  «  fait  frapper  par  l'en- 
fant la  pierre  qui  le  blesse  »,  apprécie  l'injustice  non 
d'après  la  cause  mais  d'après  l'effet  et,  dans  ces  natures 
incultes  et  emportées  des  hommes  des  premiers  âges,  re- 
vêt un  caractère  de  force  et  de  permanence  qui  lui  fait 
«  gouverner  souverainement  le  sentiment  juridique 
même  »  (1). 

Absence  d'une  théorie  de  l'imputation  du  dommage, 
fondée  sur  une  recherche  de  la  culpabilité  de  l'agent, 
peines  privées  reposant  sur  un  droit  à  la  vengeance,  tels 
sont,  croit-on,  les  caractères  saillants  du  droit  primitif. 
Le  problème  qui  fait  l'objet  de  cette  étude  ne  se  pose 
point  encore. 

L'élément  intentionnel  fait  défaut,  chez  l'auteur  du 
dommage  tout  au  moins,  et  c'est  là  seulement  de  nos 
jours  qu'on  le  considère. 

Par  cela  même  qu'il  s'agit  de  vengeance,  la  logique 
le  veut  et  les  textes  le  prouvent,  le  législateur  tiendra 
compte  des  circonstances  propres  à  provoquer  un  res- 
sentiment plus  vif.  De  là  un  côté  subjectif  assez  restreint, 
une  analyse  des  sentiments  non  de  l'auteur,  mais  de  la 

(1)  Ihering,  De  la  faute  en  droit  privé,  trad.  Meulenaëre,  p.  40. 
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victime  du  fait  dommageable,  (jui  n'en  existe  pas  moins 
malerré  la  grossièreté  des  mœurs.  Il  suffit  de  citer  la 
distinction  souvent  faite  entre  le  vol  flagrant  et  le  vol 
non  flagrant  (1  ). 

Peut-on  même  parler  de  responsabilité  civile  là  où 
il  ne  s'agit  jamais  que  d'assouvir  une  vengeance,  non 
de  réparer  un  préjudice,  où  nous  ne  rencontrons  jamais 
qu'une  peine  dépassant  et  masquant  la  restitution 
qu'elle  enferme. 

Nous  sommes  loin  de  ces  conceptions  presque  bar- 
bares, mais  nos  idées  modernes  en  sont  issues  :  de  là 
leur  intérêt  toujours  vivant.  Logiques  et  cohérents  en 
soi  les  systèmes  primitifs  étaient  voués  à  se  transfor- 
mer avec  les  progrès  de  la  civilisation  et  de  la  mentalité 
humaine.  Un  double  mouvement  va  se  dessiner  d'où 
sortira  la  théorie  traditionnelle  de  la  responsabilité  : 
reconnaissance  progressive  d'un  élément  intentionnel 
comme  base  nécessaire  de  la  responsabilité,  —  pas  de 
responsabilité  sans  faute,  —  abolition  constante  des 
peines  privées  auxquelles  tend  à  se  substituer  la  répara- 
tion du  dommage.  On  conçoit  au  début  ces  deux  mou- 
vements comme  harmoniques  :  tous  deux  sont  la  mani- 
festation naturelle  d'une  conscience  plus  affinée.  Plus  la 
peine  est  lourde,  plus  vite  elle  paraîtra  injuste  au  sens 
moral  qui,  s'é veillant,  ne  perçoit  pas  encore  les  nuances. 
N'est-il  pas  naturel  que  la  substitution  de  la  causalité 

(1)  Cf.  Girard,  op.   cit.,  p.  393  ;  Ihering,  Esjirit  du  droit  romain, 
t.   I,  p.    128. 
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interne  à  la  causalité  externe  amène  un  adoucissement 
des  peines. La  prise  en  considération, non  plus  seulement 
de  l'offensé,  mais  encore  de  Fauteur  du  méfait,  ne  peut 
tendre  qu'à  une  diminution  de  l'expiation.  Le  droit 
n'est  plus  au  service  de  la  passion  mais  de  la  justice. 

L'harmonie  se  peut-elle  maintenir  entre  ces  deux 
mouvements  ?  Est-il  juste  de  dire  qu'il  y  a  peine,  alors 
que  cette  peine  est  toujours  limitée  à  la  réparation  du 
dommage  causé  ?  Et  s'il  n'est  plus  de  peine,  qu'est-il 
besoin  de  culpabilité  ?  N'y  a-t-il  point  une  contradic- 
tion finale  ?  La  doctrine  traditionnelle  n'enferme- t-elle 
point  semblable  contradiction,  représentant  seulement 
un  stade  intermédiaire  dans  l'évolution  de  l'idée  de  res- 
ponsabilité ?  Grave  problème  dont  dépend  le  caractère 
même  de  nécessité  de  l'élément  intentionnel.  L'ana- 
lyse de  la  culpabilité  subjective  a  atteint  son  entier  dé- 
veloppement, l'antique  idée  de  peine  nVt-elle  point 
subsisté  bien  longtemps  et  cette  étrange  survivance  ne 
serait-elle  pas  la  base  même  de  l'axiome  si  longtemps 
indiscuté,  «  nulle  responsabilité  sans  faute  (1)  »  ?  Avant 
donc  de  nous  placer  résolument  en  face  de  la  théorie 
traditionnelle,  il  convient  d'en  esquisser  rapidement  la 
formation.  Peut-être  trouverons-nous  la  raison  histo- 
rique des  contradictions  qu'une  étude  plus  approfondie 
semble  relever  de  nos  jours  dans  le  Gode  civil. 

L'élément  intentionnel  va  devenir  la  base  nécessaire 

(1)  Cf.  M.  Saleilles,  Les  accidents   du   travail   et  la  J^esponsabilitr 
civile,  Paris,  1897,  n°  4  init. 


i.  —  l'ancien  droit  13 

de  la  culpabilité.  Prenons  pour  exemple  le  droit  romain. 
A  l'origine,  la  culpabilité  de  l'agent  n'est  point  une  con- 
dition essentielle.  Dans  l'aveuglement  de  la  passion  le 
droit  perd  de  vue  la  culpabilité.  Ce  fait,  que,  dès  les 
premières  lignes,  nous  affirmons  sans  le  prouver,  a  sou- 
vent été  établi.  C'est  ainsi  qu'au  témoignage  de  Cicé- 
ron  (1)  l'antiquité  et  les  XII  Tables  n'ont  point  exeusé 
l'homicide  par  imprudence  et  la  non  concilii  sed  forlu- 
nic  pœna  repetit  ur. 

Le  fait  seul  de  la  violation  d'un  locussacer  vel  relicjio- 
sus  même  non  intentionnel,  le  détournement  incon- 
scient d'un  objet,  fait  encourir  une  peine  (2).  L'action 
de  pauperie  (3),  l'action  de  pastu  (4)  ont  été  longtemps 
données  comme  noxales  :  l'animal  même  n'était-il  pas 
un  objet  de  vengeance?  Les  XII  Tables  (5)  portent  une 
peine  contre  l'impubère  surpris  en  flagrant  délit  de  vol 

ou  qui  nuitamment va  couper  la  récolte  d'autrui. 

Que  dire  des  nombreuses  peines  de  procédure  après 
l'exposé  si  complet  de  Ihering  (6)  et  qui  frappent  indis- 
tinctement la  bonne  et  la  mauvaise  foi. 

Le  droit  germanique  oiï're  le  même  spectacle,  même 
répression  de  l'homicide  par  imprudence  (7),  des  délits 

I    Cicéron,  Pro  Tullio,  §  51. 
(2)  Livius  XLII,  3.  liev.  archéoloy.,  1880,  l.  XII,  p.  362. 

Inslitutes,  IV,  0. 
i    Paul,  Sent.,  I,  15,1.—  Cf.  Girard,  Nouv.  liev.  /us/.,  1887,  p.  412, 
u"  3. 

5  Gellius,  XI,  iS,  §  s.  Pline,  //.  A\,  XVIII,  3. 
' f),  Ihering,  l)o  lu  faute  an  droit  privé,  p.  15-19. 
(7)  Il  est  curieux    de  rapprocher  du  «  si   telum  manu  fugit  magis 
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du  jeune  enfant  (1).  Les  textes  abondent,  qui  établis- 
sent une  obligation  d'indemnité  non  pas  seulement  en 
dehors  de  toute  faute  positive,  mais  en  l'absence  de 
toute  faute,  clans  des  cas  qui  ne  peuvent  être  qualifiés 
que  d'accidents  (2). 

Cilons  seulement  à  cause  de  la  généralité  de  ses  ter- 
mes (3)  :  la  maxime  d'usage  alors  si  fréquent  qui 
«  brecht  ungewaldes  bete  gewaldes  »  (qui  fait  du  mal 
sans  intention, amendera  avec  intention).  L'inexécution 
de  l'obligation  est  dans  l'ancien  droit  germanique  punie 
que  l'on  soit  en  faute  ou  non  ;  il  suffit  qu'elle  soit  cons- 
tatée (4)  (et  c'est  aussi  l'hypothèse  même  de  la  Krafa 
norvégienne)  (5). 

L'ancien  droit  ignore  ou  veut  ignorer  l'intention, 
pour  ne  regarder  que  la  matérialité  du  fait  ;  mais,  c'est 
surtout  les  causes  de  ce  fait  qu'il  importe  de  détermi- 
ner. 

Deux  explications  s'offrent  à  nous.  Pour  l'école  évo- 
lutionniste  (6),  l'absence  d'élément  intentionnel  va  de 

quam  jecil  »  de  la  loi  des  XII  Tables  rapportés  par  Cicéron  [Topica, 
ch.  xvn)  la  disposition  toute  semblable  de  la  loi  des  Saxons,  12,  2 
(éd.  Georgisch). 

(1)  Sachsenspiegel,  II,  65,  §  1. 

(2)  Sachsenspiegel,  II,  60.  L.sax.,  50  ;  L,  angl.  et  "\ver,V.  1.  L.  fris., 
add.,  III,  69  et  Brùnner  Schô/fenhue/i,  p.  374. 

(3)  Leges  régis  Henrici  primi,  liv.  XX,  12  (lex  anglo-saxonum,  éd. 
Thorpe,  Londres,  1840). 

(4)  De  Ihering,  op.  cit.,  p.  80. 

(5)  K.  von  Amira,  Das  altnorwegische  Vollstreckungverfahren, 
Munich,  1874,  p.  236. 

(6)  Dans  ce  sens  S.  John  Lubbock,  Origines  de  la  civilisation  (p. 461 
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soi,  elle  résulte  de  ee  fait,  qu'aussi  l>ien  elle  prouve, 
que  liclée  de  culpabilité  n'était  point  encore  née.  Les 
idées  morales  sont,  dit-on,  le  résultat  d'une  lente  éla- 
boration de  l'esprit,  qui  n'avait  point  encore  eu  lieu.  Il 
n'y  a  pas  d'idées  morales  dans  le  droit,  parce  qu'aussi 
bien  il  n'y  a  pas  d'idées  morales  dans  l'homme.  La  mo- 
rale môme  ne  voit  que  la  matérialité  du  fait,  les  crimes 
involontaires  d'Œdipe  cpii  excitent  notre  pitié  exci- 
tèrent l'horreur  des  contemporains. 

Une  grosse  objection  s'élève.  Sans  doute  les  sources 
sont  rares  :  il  ne  peut  s'agir  de  déterminer  avec  préci- 
sion les  stades  divers  de  l'évolution  primitive  de  l'idée 
de  responsabilité  :  on  ne  peut  guère  demander  des  preu- 
ves plus  détaillées  que  les  textes  apportés.  Mais  ces 
textes  mêmes,  le  plus  souvent,  s'ils  ne  font  point  de 
l'imputabilité  une  condition  nécessaire  de  la  responsa- 
bilité, tiennent  compte  de  manière  accessoire  de  la 
culpabilité  subjective  et  montrent  qu'elle  n'est  point 
une  notion  inconnue.  Dans  l'ancien  droit  romain,  l'ho- 
micide par  imprudence  est  puni,  mais,  nous  savons 
que  très  anciennement  (d'après    une    loi   attribuée  à 

delà  trad.)  et  Letourneau,  L'évolution  j  uridiqae  (1801)  :  «  L'instinct 
réflexe  de  la  défense  est  la  racine  biologique  des  idées  de  droit  et 
de  justice,  puisqu'il  est  évidemment  la  base  même  de  la  première 
des  lois  :  la  loi  du  talion  »  .  M.  Giuseppe  d'Aguanno  :  «  La  genesi  et 
l'évolutione  del  diritto  civili  secundo  le  resultanze  délie  science  an- 
trôpologiche  estorico  sociali  »  (Turin,  1800),  plus  modéré  puisqu'il 
voit  la  naissance  des  idées  morales  à  une  date  fort  ancienne,  p.  114  : 
«  Le  sentiment  du  juste  et  do  l'injuste  est  apparu  sur  la  lin  de  l'é- 
poque quaternaire.  » 
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N/uma)  (1)  la  vengeance  du  sang  n'est  pins  licite,  im 
bélier  expiatoire  sera  seulement  remis  à  la  famille.  Au 
témoignage  de  Gaius  (2i,  la  peine  des  verges  et  de  la 
mort  par  le  feu  édictée  par  les  XII Tables, pour  l'incendie 
d'une  maison  ou  d'une  meule  de  blé  attenant  à  une 
maison,  était  adoucie,  en  cas  de  simple  négligence.  Ce 
n'est  point  une  peine  proprement  dite  mais  une  simple 
offrande  expiatoire  (piamen),  qui  sanctionnera  la  vio- 
lation inconsciente  de  la  loi  religieuse  (3).  L'ancien 
droit  germanique  réprime  le  délit  de  l'enfant,  mais,  s'il 
a  moins  de  douze  ans,  par  exception,  le  dommage  sera 
réparé  au  simple  (4)  :  les  dommages  involontaires  y 
sont  souvent  soumis  à  composition,  mais  souvent, 
nous  voyons  le  taux  des  compositions  varier  avec  les 
circonstances  aggravant  la  culpabilité  (5).  L'ancienne 
législation  anglo-saxonne  (6)  nous  offre,  elle  aussi,  le 
même  caractère  complexe,  la  même  coexistence  de  res- 
ponsabilité, ici  graduée  avec  la  culpabilité  de  l'agent,  là, 
indépendante  de  toute  culpabilité. Dira-t-on  que  tous  ces 
textes  ne  nous  montrent  qu'une  époque  intermédiaire 
d'une  évolution  commencée  dès  longtemps?  C'est  àl'o- 

(1)  Servius  ad  Virg.,  Ecl.  IV,  43. 

(2)  Gains,  lib.  4  ad  XII  Tab.  D.  1.  XLII,  t.  9,  de  incendio -ruina... 
fr.  9. 

(3)  Macrobe,  Saturn.,  L.   16  ;  Vairon,  de  LL.  vi.  30. 

(4)  Add.   Saxm,  370. 

(5)  Cf.  Dareste,  Journ.des  Savants,  1887,  p.  481  ;  Thonissen,  Hist. 
du   Dr.  criminel,  p.  220. 

(6)  Cf.    les    textes   nombreux   cités   par   Fromageot,   De  la  faille 
comme  source  de  responsabilité  en  droit  privé,  Paris,  1891,    p.  26-27. 
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rigine,  que  l'idée  même  de  culpabilité  n'existait  point. 
C'est  là  un  concept  a  priori  qui  ne  semble  aucunement 
nécessaire. Sans  doute, chez  beaucoup  de  peuples  la  mo- 
rale est  devenue  de  plus  en  plus  raffinée  et  beaucoup  de 
nuances  n'ont  été  perçues  que  fort  tard.  Il  semble  ce- 
pendant que  l'idée  morale  n'ait  jamais  fait  défaut,  et, 
à  côté  des  progrès  de  la  mentalité  humaine,  c'est  surtout 
à  un  changement  de  point  de  vue  que  l'on  doit  attribuer 
la  reconnaissance  toujours  plus  complète  d'un  élément 
intentionnel  dans  la  responsabilité  civile-  La  justice  suc- 
cède à  la  passion.  Autrefois, comme  de  nos  jours,  le  droit 
était  chose  plus  pratique  qu'idéale  —  il  n'a  à  connaître 
de  la  justice  que  dans  la  mesure  où  il  la  peut  faire  triom- 
pher. Ne  pouvant  supprimer  la  vengeance,  il  l'organise. 
Si  tel  est  son  but,  il  n'a  point  à  distinguer  entre  l'injus- 
tice coupable  et  l'injustice  non  coupable.  Le  délit  une 
fois  commis,  c'est  la  victime  plus  encore  que  l'auteur 
du  méfait  qui  est  redoutable  pour  l'ordre  public  et  qui  est 
seule  considérée  ;  la  culpabilité  n'est  alors  tout  naturel- 
lement que  le  fait  d'exciter  le  ressentiment  d'autrui.  Et 
cela  est  même,  chez  le  législateur,  moins  ignorance 
qu'impuissance.  N'est-ce  point  là  ce  que  nous  consta- 
tons à  Babylone  (1)  et  chez  le  peuple  hébreu,  que  rend 

(i)  Le  Code  babylonien  dllammourabi,  récemment  découvert  à 
Suze  (xxm°  siècle  avant  l'ère  chrétienne),  met  nettement  en  relief 
le  principe  de  la  nécessité  de  la  faute,  par  exemple  en  matière  de 
dommages  causés  par  des  animaux  —  [Il  a  été  publié  dans  Mémoires 
de  la  Délégation  en  Perse,  sous  la  direction  de  S.  de  Morgan,  t.  IV. 
Textes  élamites-sémitiques  ;  2«  série,  par  V.  Scheil  O.P.  (Paris,  Le- 

G.  -  2 
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si  intéressants  l'antiquité  de  leur  éveil  à  la  vie  mo- 
rale el  consciente  ?  L'école  évolutionniste  veut  plier  à 
sa  thèse  lu  législation  hébraïque  :  la  punition  des  ani- 
maux meurtriers  (1)  est  souvent  invoquée  par  elle 
comme  preuve  que  l'idée  de  culpabilité  intentionnelle 
n'est  point  encore  née  ;  il  convient  d'enregistrer  en  re- 
gard les  protestations  de  la  science  rabbinique  (2).  Là 
aussi,  nous  trouvons  ces  dispositions  contradictoires  de 
responsabilité  avec  et  sans  faute  déjà  constatées  chez 
-les  autres  peuples.  L'homicide  involontaire  n'est  pas 
puni  de  mort,  il  est  toutefois  obligé  de  se  réfugier  dans 
une  ville  d'asile,  jusqu'à  la  mort  du  grand-prêtre  (3). 
Mais  nous  trouvons  aussi  l'explication  :  l'acte  n'est  pas 
incriminé,  on  veut  seulement,  comme  le  texte  le  laisse 
entendre,  éviter  la  vengeance  du  sang.  De  semblables 
dispositions,  dit  Porphyre  (4),  avaient  pour  principal 
objet  d'ôter  toute  excuse  aux  meurtriers.  Le  proprié- 
taire averti  d'un  animal  furieux  qui  devient  meurtrier, 

roux,  1902)].  —  Ainsi,  aux  termes  des  articles  250-252,  les  accidents 
causés  par  un  bœuf  furieux  n'entraînent  aucune  pénalité,  si  le  pro- 
priétaire ignorait  le  vice  de  l'animal.  On  sait  que  chez  les  Hébreux 
si  le  maître  est  innocent,  l'animal  du  moins  est  mis  à  mort. 

(1)  Exode,  XXI,  28. 

(2)  Cf.  Maimonide,  More  nehochim,  trad.  Munk,  p.  308.  —  Il  ne  s'a- 
gissait point  de  châtier  l'animal  mais  de  punir  le  maître  pour  l'in- 
citer à  la  prudence,  aussi  la  chair  de  l'animal  ne  pouvait  être  con- 
sommée ;  acide  qu'on  voulait  inspirer  l'horreur  du  sang  versé.  — 
Cf.  Gen.y  IX-5.  —  Cette  interprétation  est  d'autant  plus  vraisemblable 
que  le  Code  babylonien  (V.  note  ci-dessus),  plus  ancien,  se  montrait 
moins  sévère. 

(3)  Exode,  XXI-13  ;  Nombres ,XXXV,  H,  22  et  25. 
i    Porphyre,  De  abstineniiaf  L.  I,  ch.  ix. 
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est,  parce  qu'il  néglige  de  l'enfermer,  puni  de  mort(  l), 
il  est  vrai,  non  qu'on  ne  perçoive  pas  ce  que  son  acte  a 
d'excusable  (par  exception  il  pourra  racheter  sa  vie  par 
une  rançon)  (2),  mais  parce  qu'une  telle  sévérité  était 
chez  un  peuple  pasteur  regardée  comme  une  nécessité 
sociale. 

Ce  qui  caractérise  les  anciennes  législations,  autant 
qu'il  nous  est  donné  de  les  connaître,  c'est  moins  la 
méconnaissance  que  la  reconnaissance  seulement  par- 
tielle d'un  élément  intentionnel  en  matière  de  respon- 
sabilité. —  L'hypothèse  hasardée  de  l'absence  origi- 
naire de  tout  concept  moral  est  une  explication  simpliste; 
qui  cadre  mal  avec  les  faits  si  complexes  et  si  nuancés. 
Le  problème  serait  singulièrement  éclairci  à  se  souvenir 
que  le  droit  ne  reflétera  jamais  qu'une  partie  des  senti- 
ments moraux  du  peuple  qu'il  régit.  Dans  les  sociétés 
primitives  surtout,  le  législateur,  conscient  de  la  fai- 
blesse de  son  pouvoir,  a  dû  compter  avec  elle  et  avec 
les  nécessités  pratiques. 

Allons  plus  loin.  La  science  moderne  semble  mettre 
de  plus  en  plus  en  lumière  une  distinction  féconde.  Il 
faut  distinguer  chez  les  peuples  antiques  leurs  relations 
externes,  plus  nombreuses,  plus  faciles  à  apercevoir... 
où  il  ne  s'agit  que  de  faits  de  guerre  et  non  de  délits 
[adversus  hostem  seterna  âuctoritas) ,  sans  que  le  senti- 
ment moral  entre  aucunement  enjeu,  et  les  relations 

(4)  Exode,  XXI,  20. 
(2j  Exode,  XXI,  30. 
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internes  cuire  membres  d'un  même  groupement.  Là 
seulement  la  conscience,  les  remords,  jouent  un  rôle 
effacé,  mais  réel,  et  qui  transparaît  parfois  dans  les  lé- 
gendes (Oreste,  Etéocle  et  Polynice).  Au  dehors,  tout 
semble  permis  ;  au  dedans  seulement,  il  est  des  délits  (1). 

Au  dedans  même  le  groupement  est  encore  faible,  la 
vendetta  est  le  seul  mode  de  répression  pratique.  Sou- 
vent on  se  rend  justice  parce  que  nul  n'est  là  pour  vous 
la  rendre  (2).  Mais  la  justice  qu'on  se  rend  à  soi-même 
est  bien  souvent  exagérée  et  partiale,  là  même  où  Ton 
se  croit  de  bonne  foi.  Involontairement,  la  douleur  cui- 
sante de  nos  blessures  nous  est  une  présomption  de  la 
culpabilité  d'autrui;  nous  mesurons  inconsciemment  sa 
malice  au  dommage  par  nous  subi. 

C'est  là  une  seconde  explication  ou  du  moins  un  com- 
mencement d'explication  plus  complexe,  mais,  croyons- 
nous,  plus  réelle.  Devenu  plus  fort,  s'exerçantà  regard 
d'individus  toujours  plus  nombreux  (les  groupements 
croissant  sans  cesse,  les  relations  se  multipliant  entre 
eux,  l'étranger  devenant  par  suite  en  quelque  sorte 
moins  étranger), le  pouvoir  social  a,  disons-nous, changé 
de  point  de  vue.  Partout,  cessant  de  se  préoccuper  de 
la  seule  victime,  il  va  de  plus  en  plus  se  tourner  vers 
l'agent.  Parmi  tous  les  dommages  la  loi  ne  considérera 

(1)  Tarde.  Les  transformations  du  droit,  Paris.  Alcan,  1900,  p.  14  et 
suiv.,  passim, 

(2)  Entre  membres  de  la  même  famille  on  trouve  cependant  sou- 
vent un  tribunal  familial  avec  précisément  un  «  caractère  sentimental 
et  moral»  accentué.  Tarde,  op.  cit. 
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que  les  dommages  coupables  pour  leur  infliger  une 
peine.  Si  tant  est  qu'en  certain  cas  on  ne  considérait 
que  la  victime, on  en  viendra  à  ne  considérer  que  le  cou- 
pable. Il  importe  de  le  noter.  N'est-ce  pas  à  un  change- 
ment  nouveau  de  point  de  vue  que  sont  dues,  de  nos 
jours,  ces  vives  critiques  de  la  tradition  et  toutes  ces 
nouvelles  tendances  en  matière  de  responsabilité?  On 
veut  tout  à  la  fois  considérer  et  le  coupable  (ou  plutôt 
l'agent  du  dommage),  et  la  victime,  concilier  par  là  et 
la  justice  et  l'utilité  sociales  ? 

Quoi  qu'il  en  soit,  voir  (et  nous  constaterons  la  per- 
sistance de  cette  idée)  dans  la  responsabilité  une  peine, 
c'est  poser  implicitement  la  nécessité  d'une  culpabilité 
chez  l'agent  responsable.  Nous  avons  vu  apparaître  ce 
principe  aux  époques  reculées,  encore  qu'il  ne  reçût 
qu'une  satisfaction  partielle.  Une  fois  admis,  par  la  force 
même  qui  est  en  lui,  il  devait  se  généraliser  et  s'est  en 
effet  généralisé. 

Il  ne  rentre  pas  dans  le  cadre  de  cette  étude  d'ex- 
poser minutieusement  les  stades  de  ce  développement, 
qui  est  aussi  bien  un  fait  indiscutable.  Le  droit  romain, 
par  exemple  les  XII  Tables,  dans  une  mesure  encore 
faible,  tenait  compte  de  la  culpabilité  de  l'agent.  A 
l'époque  classique,  nous  trouvons  fermement  établi  le 
principe  :  pas  de  responsabilité  sans  faute.  Les  textes 
ne  manquent  point,  les  plus  formels  et  les  plus  géné- 
raux (1)  :  Impunitus  est  qui  sine  culpa  et  clolo  malo, 

(1)  Gaius,  III,  211.—  V.  aussi  Inst.  IV,  3,3  init.  et  il  init. \  D.  9,2 
M  legem  Acquittant,  L.  5,  §  1  et  L.  30,  §  3,  init. 
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casu  quodam  damnum  committit.  Ce  ne  sont  là  que  des 
solutions  de  principe,  mais  les  applications  se  retrou- 
vent à  chaque  pas.  Quelques-unes  sont  plus  curieu- 
ses, comme  témoignant  d'un  respect  plus  scrupuleux, 
dune  préoccupation  des  détails  qui  nous  font  à  bon 
droit  sourire.  Qu'il  nous  suffise  de  citer  le  texte  connu 
de  Mucius  Scaevola,  par  Ulpien  (1),  comme  un  essai 
curieux  de  faire  cadrer  avec  lathéorie  de  l'imputabi- 
lité  la  réparation  des  dommages  causés  par  les  animaux. 
Il  ne  peut  s'agir  de  faute  :  du  moins  l'acte  préjudicia- 
ble devra  avoir  eu  lieu  contra  naturam  (2). 

L'idée  seule  de  la  nécessité  d'un  élément  intentionnel 
tend  à  l'abolition,  non  de  toute  peine  comme  telle,  mais 
seulement  à  l'exclusion  de  toute  peine  imméritée.  Toute 
peine  suppose  une  faute,  mais  là  où  la  faute  existe,  la 
peine  continuera-t-elle  de  subsister?  C'est  là  un  second 
problèmeindépendant  du  premier,  comme  indépendant 
est  le  second  mouvement  caractéristique  déjà  signalé  de 
l'évolution  juridique  en  notre  matière  :  l'abolition  de  la 
peine.  Il  ne  rentre  point  dans  notre  sujet  de  l'exposer 
en  détail.  Depuis  de  Ihering,  cette  étude  a  souvent  été 
faite.  Ce  qu'il  importe  de  noter,  c'est  par  opposition  au 
rapide  développement  dune  théorie  de  l'imputabilité, 
la  lente  apparition  de  cette  idée  moderne  qu'en  matière 
de  responsabilité  civile  il  ne  s'agit  point  de  peine  mais 

(1)  Ulpianus,  libro  XVIII,  nd  edietum,  D.  L.  9,  t.  II,  si  quadrupes 
/K,l,  §H. 

(2)  Y.  Girard,  Nouv.  liev.  hist.,  1888,  op.  cit.,  p.  42,  n°  2. 
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de  la  réparation  d'un  dommage  causé  et  la  vivace  sur- 
vivance, au  milieu  même  delà  législation  moderne,  de 
la  notion  de  peine  privée. 

C'est  là  chose  assez  rationnelle.  Exiger  souveraine- 
ment une  culpabilité  subjective  pour  l'application  d'une 
pénalité,  ce  n'est  point  modifier  la  théorie  même  de  la 
responsabilité,  c'est  la  développer,  l'harmoniser  avec  les 
progrès  de  la  mentalité  humaine  :  ce  n'est  point  inno- 
ver. Substituer  la  réparation  du  préjudice  à  la  peine 
privée,  c'est  changer  les  données  mêmes  du  problème  et 
l'élargir  singulièrement  ;  à  la  répression  de  la  faute  in- 
dividuelle substituer  le  problème  social  de  l'imputation 
du  dommage,  c'est  remettre  en  doute  la  théorie  même 
de  la  responsabilité  subjective.  L'adage  nulle  peine  sans 
faute  est  établi,  mais  n'implique  pas  l'axiome,  nulle 
réparation  sans  faute.  L'axiome,  disons-nous,  car  la 
théorie  traditionnelle  le  donne  comme  tel  ;  preuve  nou- 
velle que  l'innovation  a  été  considérée  comme  une  sim- 
ple et  légitime  traduction.  A  travers  la  réparation,  l'an- 
tique idée  de  peine  survit.  Il  importe  de  marquer  ce 
fait  ;  c'est  la  seule  base  historiquement  certaine  de  toute 
la  tradition  qui  proclame  la  nécessité  de  l'élément  in- 
tentionnel. 

Marquer  l'abolition  progressive  des  amendes  de  pro- 
cédure à  Rome,  la  lente  substitution  du  quod  interest 
aux  amendes  à  taux  multiple,  le  progrès  de  la  théorie  de 
la  mora  et  du  juramentum  in  litem  (1)   conduirait  à 

(1)  V.  sur  tous  ces  points  :   Ihering,  op.  cit.,  p.  66-75  <le  la  trad. 
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faire  Loule  l'histoire  de  la  procédure  romaine.  Aussi 
bien,  ce  ne  sérail  point  prouver  l'aboli  Lion  complète  de 
l'idée  de  peine.  Pour  nous  en  tenir  à  une  notion  plus 
générale,  les  délits  civils  en  droit  romain  n'ont  jamais 
été  sanctionnés    qu'en  vertu  de  textes  formels,  dont 
aucun  n'a  une  portée  absolument  générale  (1).  Hors  le 
cas  de  dol  (actio  de  dolo)  et    damnum  injuria  datum, 
toujours  restreint  au    cas    de  dommage    patrimonial, 
[actio  legis  Acquilùe),  nous  ne  trouvons  que  des  textes 
très  spéciaux,  nombreux  il  est  vrai.  N'est-ce  pas  que 
la  réparation  est  toujours  au  fond  une  amende,  que  seul 
un  texte  peut  prescrire  ?  On  sait  combien  longtemps 
les   actions  délictuelles   sont  restées  intransmissibles 
passivement  (2).  Au  début  de  l'Empire,  la  règle,  attri- 
buée à  Gassius,  qui  rend  les  héritiers  responsables  dans 
la  mesure  de  leur  enrichissement,  semble,  à  raison  de 
sa  portée  restreinte,  reposer  moins  sur  la  nature  réiper- 
sécutoire  de  l'action  pénale  que  sur  une  idée  d'enri- 
chissement injuste  (3).  Au  témoignage  de  Pothier  (4), 
c'est  le  droit  canon  qui,  sous  l'influence  de   considéra- 
tions morales,  posa  le  premier  le  principe  de  la  respon- 
sabilité de  l'héritier  pour  les  violations  extra-contrac- 
tuelles du  droit. 

Le  droit  anglais  na-t-il  pas  persisté  plus  longtemps 


(l)Cf.  Ihering  dans  Iahrh.  Dognu,  IV,  p.  12-24. 

(2)  Gaius,  IV,  112. 

(3)  Cf.  Girard,  Manuel,  lre  éd.,  p.  39G,  nos  i  et  3. 

(4)  Pothier,  Obligations,  n°  630. 
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encore  dans  les  anciens  errements  ?  Longtemps  s'y  est 
maintenue  la  règle  :  actio personalis  moritur  cum  per- 
sona  (1).  Jusqu'en  1846  (2),  si  le  décès  de  la  victime  ré- 
sulte de  la  faute  ou  de  la  négligence  d'un  tiers,  ses  hé- 
ritiers n'avaient  point  d'action,  alors  même  que  la  vic- 
time restée  vivante,  et  seulement  estropiée,  eût  eu  droit 
à  réparation.  Maintenant  encore,  l'action  ne  leur  est 
donnée  que  si  la  mort  de  la  victime  a  été  l'effet  direct 
de  la  blessure  reçue .  La  transmissibilité  active  de  l'action , 
hors  ce  cas  et  au  delà  de  l'enrichissement  injuste,  est 
à  peine  plus  ancienne  (3), 

Que  dire  des  «  vindictive  damages  »,  de  ces  indemnités 
énormes  hors  de  proportion  avec  le  tort  matériel  causé, 
qu'accorde  si  volontiers  le  jury  anglais  en  cas  de  séduc- 
tion et  en  général  de  dommages  causés  mécham- 
ment? (4) 

N'est-ce  pas  étrange  de  voir  l'ancienne  règle  du  droit 
germanique  de  l'abandon  noxal  de  l'animal  (5),  au  cas 
du  moins  où  le  maître  n'a  commis  aucune  faute,  rester 
en  vigueur  jusqu'à  nos  jours?  (6) 


(1)  V.  Saunder,  Reports  (by  Williams)  sous  chap.  II,  17-2. 

(2)  St.  9  et  10,  Vict  ;  c.  93  (lord  Campbell's  act,  amendé  par  le  St. 
27  et  28,  Vict.  c.  95). 

(3)  St.  3  et  4  Guill.,  IV,  c.  42,  §  2  (1833)  donnant  pendant  six  mois 
action  contre  les  exécuteurs  testamentaires  de  la  succession  du 
Wrongdœr  pour  tous   délits  ou  quasi-délits  commis  avant  sa  mort. 

(4)  Par  ex.  V.  Doc  c.  Filliter,  Meeson  et  Weslby,  Reports  in  the 
Exchequer,  t.  XIII,  p.  51  et  Chilten  c.  London.  R.  Co.,  ibid. ,  t.  XVI, 
p.  212. 

Sachsenspiegel,  II,  40,  §  1. 
(6)  C.  sax.  art.  150  ;  Landrecht  badois,  art.  1380,  2. 
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Bien  significative  serait  l'étude  de  la  formation  parla 
jurisprudence  de  ces  «  busse  »,  amendes  fixes  et  vérita- 
bles peines  privées,  que  nous  trouvons  dans  le  droit  ger- 
manique. Citons  en  passant  la  «  Sacbsenbusse  »  née  au 
xvi°  siècle  pour  le  cas  de  séquestration  arbitraire  (1)  et 
qu'il  est  curieux  de  rapprocher  de  notre  article  \  17  du 
Gode  pénal  (2).  —  Il  y  a  là  moins  dommages-intérêts 
que  disposition  pénale,  dira-t-on.  Il  reste  cette  anomalie 
d'une  peine  privée  profitant  à  la  victime.  —  Dans  l'an- 
cien droit  français,  ne  voyons-nous  pas,  bien  souvent, 
la  réparation  civile  mise  au  rang  des  peines  (3)  ?  On  la 
déclare  insaisissable  (4)  et  insusceptible  de  compensa- 
tion. 

Ne  trouvons-nous  pas,  sous  la  plume  de  Demolombe, 
cherchant  à  caractériser  l'ensemble  de  la  théorie  tradi- 
tionnelle, cette  expression,  aussi  étrange  en  soi  qu'his- 
toriquement vraie,  de  réparation  pénale  (5)  ?  Essayant 
de  fonder  le  principe  de  la  proportionnalité  entre  la 
faute  et  la  réparation,  Laurent  (6)  écrit  :  «  La  réparation, 
à  laquelle  l'auteur  du  fait  dommageable  est  condamné, 
est  une  peine  civile.  » 

Ces  idées  plus  ou  moins  explicitement  se  retrouvent 

(1)  Maintenue  encore  par  le  Code  saxon,  art.  1447,  elle  accordait 
1  thaler  et  10  groschen  (env.  5  fr.),  en  plus  du  lucrum  cessans. 

(2)  Etablit  un  minimum  de  25  francs  par  jour  pour  dommages-in- 
térêts pour  privation  arbitraire  de  liberté. 

(3)  Muyart  de  Vouglans,  p.  303. 

(4)  Basnage,  sur  art.  143,  Coût,  de  Normandie. 

(5)  Demolombe,  Proc.,  XXI,  n°  558. 

(6)  Laurent,  Princ,  XX,  n°  530. 
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dans  la  jurisprudence.  Qu'il  suffise  de  ciler  ici  un  arrêt 
plus  particulièrement  significatif  :  «  Il  semble  aussi 
rationnel  que  juridique  de  proportionner  la  réparation 
non  seulement  à  l'importance  du  préjudice,  mais  encore 
aux  ressources  connues  de  celui  qui  Ta  causé.  La  con- 
damnation à  des  dommages-intérêts  constitue  une  sorte 
de  peine,  elle  perdrait  cet  utile  caractère  si  par  son 
chiffre  trop  minime,  eu  égard  à  la  fortune  du  condamné, 
elle  devenait  illusoire  et  passait  pour  ainsi  dire  sans  l'at- 
teindre sur  celui  qu'elle  doit  au  moins  avertir  »    (1). 

Cette  idée  qu'en  matière  de  responsabilité  civile  le 
juge  a  aussi  bien  une  fonction  pénale  à  remplir,  n'a  pas 
donné  lieu  qu'à  des  déclarations  abstraites.  Ne  la  trou- 
vons-nous pas  à  la  base  d'une  création  jurisprudentielle 
toute  moderne  ?  (2)  Nous  voulons  parler  du  système  des 
astreintes.  —  Sans  entrer  dans  les  détails  de  cette  dif- 
ficile controverse  (3),  ce  qui  constitue  l'originalité  du 
système  c'est  proprement,  dans  ces  condamnations, 
arbitraires  (au  sens  prétorien  du  mot),  à  une  somme 
d'argent,  fixée  à  tant  par  jour  de  relard,  l'exagération 
du  chiffre  de  l'indemnité.  La  doctrine  (i)  proteste  con- 

(i)  Nancy,  9  décembre  1876,  D.  79.2.47. 

(2)  Le  premier  exemple  jusqu'ici  cité  est  :  Metz,  28  décembre  1824, 
D.  25.1.  41. 

(3)  Cf.  Baudry-Lacantinerie  et  Barde,  Traité  des  obligations,  I,  n° 
440. 

(4)  Demolombe,  t.  XXIV,  n°  494  ;  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  41  ; 
Laurent,  t.  XIV,  n°  301  ;  Hue,  t.  VII,  n°*  136  et  445.  Sourdat,  Traité 
général  de  la  Responsabilité,  58  éd.  (Paris,  Marchai  et  Billard,  1902), 
n°  134  bis, 
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Ire  cette  violation  de  l'article  1149  du  Code  civil.  —  Il 
reste  qu'une  telle  condamnation  estime  véritable  peine 
et  aussi  bien  son  exagération  est  le  principe  de  son  effi- 
cacité.  Dire  qu'il  n'est  là  qu'une  peine  même  commina- 
toire est  une  excuse  qui  ne  trompera  personne.  Une 
condamnation  comminatoire n'ad'effetqu'autant  qu'elle 
est  susceptible  de  devenir,  au  moins  dans  une  certaine 
mesure,  définitive.  À  peine  d'enlever  à  cette  jurispru- 
dence toute  valeur  pratique,  il  a  bien  fallu  reconnaître 
aux  juges  le  droit  de  préciser  le  caractère  de  la  condam- 
nation par  eux  prononcée  (1),  par  suite  de  la  déclarer 
définitive  et  irrévocable.  —  Condamner  où  il  n'est  pas 
de  préjudice,  au  delà  du  préjudice,  c'est  sous  couleur  de 
dommages-intérêts  infliger  une  peine. 

Bref,  si  l'école  traditionnelle  proclame  qu'en  droit 
civil  il  ne  saurait  être  question  de  peine,  qu'il  s'agit 
seulement  de  réparation  et  d'indemnité, elle  oublie  sou- 
vent de  tirer  les  conséquences  pratiques  de  ce  principe. 

Au  fond  elle  est  moins  dégagée  qu'elle  ne  le  croit 
des  antiques  traditions.  Il  importait  de  le  constater. 
Aussi  bien  les  deux  mouvements,  qui  synthétisent  l'é- 
volution juridique  en  notre  matière  :  reconnaissance 
progressive  d'un  élément  intentionnel,  substitution  à 
l'idée  de  peine  de  l'idée  de  réparation,  semblent,  au 
point  de  vue  doctrinal,  arrivés  à  leur  apogée. Harmoni- 
ques au  début,  ils  semblent  aboutir  de  nos  jours  à  une 

(1)  Cass.,  20  mars  4889,  S.  92.1.565. 
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contradiction  finale.  S'agit-il  de  peine,  un  système  de 
responsabilité  subjective  s'impose,  et  aussi  bien  voyons- 
nous  le  droit  criminel  se  préoccuper  toujours  davan- 
tage des  moindres  nuances  physiologiques  et  psycholo- 
giques, faire  de  la  culpabilité  une  chose  de  plus  en  plus 
concrète,  relative  et  individuelle.  S'agit-il  de  répara- 
tion d'un  dommage,  quelle  nécessité  de  se  préoccuper 
de  la  culpabilité  ?  Sans  rejeter  tout  élément  intentionnel 
dans  la  responsabilité,  encore  faudrait-il,  par  là  même, 
qu'elle  vînt  limiter  la  réparation,  poser  à  nouveau  le 
problème  de  sa  nécessité.  N'est-ce  pas  là  la  cause  pro- 
fonde du  désarroi  qui  se  fait  sentir,  depuis  peu, en  notre 
matière  où  les  principes  mêmes,  reconnus  comme  fon- 
damentaux cessent  de  vivre  en  bon  accord,  comme  au 
temps  où,  n'ayant  point  encore  triomphé,  ils  se  prêtaient 
dans  la  lutte  un  mutuel  appui  ?  La  synthèse  est-elle  en- 
core possible?  Peut-être.  En  tout  cas  elle  est  encore  à 
construire. 

Une  autre  cause  de  l'obscurité  du  problème  que  nous 
allons  aborder  est  sa  complexité  croissante  de  jour  en 
jour.  Nous  ne  voulons  point  parler  ici  de  la  multiplicité 
toujours  plus  touffue  des  relations  sociales,  mais  de  l'é- 
volution même  de  l'idée  de  droit.  L'ancien  droit,  maté- 
rialiste et  formaliste,  connaît  avant  tout  les  droits  défi- 
nis, les  contrats  définis,  les  délits  légalement  prévus. 
Mais  «  l'individu  aujourd'hui  se  considère  comme  ayant 
le  droit  ;  l'homme  est  libre,  il  n'a  pas  seulement  des 
droits  définis  mais  une  personnalité  respectable,  une 
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liberté  qui  n'a  d'autres  limites  en  face  de  ses  semblables 
que  la  liberté  même  de  ceux-ci  »  (1). 

La  généralité  des  principes  la  complexité  des  rela- 
tions juridiques  dans  le  droit  moderne  font  pressentir 
l'insuffisance  des  solutions  anciennes  et  romaines  qui, 
comme  Fa  établi  de  Ihering,  sont  avant  tout  des  for- 
mules (2).  Pour  répondre  à  des  exigences  nouvelles,  ne 
semble-t-il  pas  que  la  méthode  juridique  elle-même 
soit  en  voie  de  transformation.  La  logique  pure  ne  suf- 
fit plus,  on  fait  appel  à  la  psychologie,  aux  enseigne- 
ments des  sciences  sociales.  Une  méthode  plus  simple 
et  plus  complexe  semble  devoir  s'imposer  de  nos 
jours  (3).  Avec  la  méthodologie,  c'est  encore  un  retour 
aux  études  de  philosophie  du  droit  qui  paraît  néces- 
saire. 

(1)  E.  Lévy,  «  Responsabilité  et  contrat  »,  Revue  critique,  1894) 
p.  361. 

(2)  Ihering,  Geist  des  rômischen  Redits,  4  e  Auflag,  §  41,  zweiter 
Theil,  zweit.  Abth,  p.  357-389. 

(3)  Pour  ces  tendances  modernes,  cf.  surtout  Gény,  Méthode  d'in- 
terprétation et  sources  en  droit  positif  privé,  Chevalier-Marescq, 
Paris,  1899. 
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Nous  avons  à  exposer  ici,  comment  ont  été,commen 
sont  encore  le  plus  souvent  conçus  les  rapports  de  la 
faute  et  du  dommage.  Ces  rapports  sont  dominés  par  le 
principe  que  l'on  assigne  à  la  responsabilité  civile  :  ils 
en  doivent  être  les  conséquences  nécessaires  et  varient 
avec  lui.  L'impartialité  exige  que  nous  nous  placions 
résolument  sur  le  terrain  choisi  et  dès  longtemps  re- 
connu par  les  anciens  civilistes,  que  nous  fassions  nô- 
tres leurs  principes,  sans  aucune  arrière-pensée.  Encore 
sommes-nous  en  droit  de  rechercher,  si  leurs  déductions 
sont  conformes  à  une  rigoureuse  logique  (1). 

Nous  ne  venons  point  faire  ici  l'étroite  et  injuste  cri- 
tique, que  serait  forcément  celle  d'un  pur  logicien.  Nous 
en  rechercherons  les  contradictions  non  comme  des 
motifs  suffisants  de  condamnation  sans  appel,  mais 
comme  les  signes  d'un  conflit  entre  tendances  opposées, 
d'une  limitation  nécessaire  entre  besoins  rivaux.  Nous 


(1)  V.  Préface,  p.  3. 
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en  voudrions  tirer  l'exposé  plus  complet  des  éléments 
xlu  complexe  problème  qu'est  la  responsabilité  civile. 
Ce  travail  n'est-il  pas  le  préliminaire  indispensable  d'un 
jugement  assuré  sur  les  systèmes  disparates  et  variés 
qu'a  vus  naître  notre  époque,  le  sûr  moyen  de  décou- 
vrir ces  rapports  généraux,  issus  de  la  nature  des  choses, 
qui  s'imposent  au  respect  de  tous  (1  )  ? 

Il  importe,  avant  d'examiner  un  système  et  afin  de 
rechercher  s'il  est  en  soi  logique  et  cohérent,  d'en  déter- 
miner le  principe.  Ce  n'est  pas  ici  chose  facile.  L'ensem- 
ble des  textes  du  Code  civil  sur  la  responsabilité  forme 
un  ensemble  touffu  et  divers.  Tour  à  tour,  on  nous 
parle  de  faute  personnelle,  de  responsabilité  du  fait 
d 'autrui  et  du  fait  des  choses.  De  prime- abord,  l'unité 
de  principe  n'apparaît  pas  :  on  sent  vivement  chez 
le  législateur  la  préoccupation  constante  des  nécessités 
pratiques.  Le  plus  souvent  l'interprète  semble  avoir  eu 
conscience  du  caractère  empirique  de  la  plupart  des  so- 
lutions. Par  leur  subtilité  même,  les  justifications  qu'il 
en  donne  semblent  trouvées  après  coup.  La  prudence 
paraît  avoir  dicté  sa  réserve  si  grande  sur  le  terrain 
des  principes,  dont  la  genèse  ne  semble  pas  l'avoir  ja- 
mais préoccupé. 

Pour  donner  lieu  à  réparation,  répète-t-on,  un  acte 
doit  être  dommageable,  imputable  et  illicite  :  il  doit 
causera  autrui  un  préjudice  quelconque  mais  réel  ;  être 

(1)  V.  Montesquieu,  Esprit  des  Lois,  éd.  Garnier,  p.  I,  et  cf.  L.  I, 
ch.  1,  p.  3  6  et  L    I.  ch.  3,  p.  8  et  9. 
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l'œuvre  d'une  liberté  consciente  ;  ne  point  constituer 
l'exercice  d'un  droit  et  de  plus  violer  le  droit  d 'autrui 
et  non  pas  seulement  léser  son  intérêt.  La  doctrine  se 
résume  en  cet  axiome  :  «  Pas  de  responsabilité  sans 
faute  »  (1).  Oui  vraiment,  axiome.  Cette  proposition 
décisive,  on  ne  la  justifie  pas  en  soi.  On  invoque  la  tra- 
dition qui  nous  l'a  léguée,  le  droit  naturel,  dont  elle 
serait  une  émanation.  Bien  plus,  on  évite  avec  soin  d'en 
déterminer  la  portée.  On  la  donne  comme  la  base  de  la 
théorie  de  la  responsabilité,  mais  c'en  est  aussi  bien  et 
mieux  le  simple  résumé. 

Pour  complexe  qu'elle  soit,  la  notion  de  faute  n'en 
existe  pas  moins.  Ce  qu'elle  recouvre  c'est  la  nécessité 
d'un  élément  intentionnel. 

Le  choix  même  du  mot  faute  est  là  pour  nous  en 
avertir.  C'est  dans  le  domaine  moral  que  ce  mot  prend 
toute  sa  signification  et  revêt  un  sens  clair  et  précis. 
C'est  là  qu'il  est  né  :  la  faute  c'est  proprement  le  man- 
quement au  devoir.  L'étymologie  nous  l'indique  (2).  Tel 
a  été  aussi  le  sens  primitif,  toujours  resté  en  vigueur  du 
mot  latin  culpa  (3).  Sans  doute,  au  devoir  se  substitue 
ici  le  devoir  juridique  :  mais  la  faute  reste  au  fond 
un  fait  moral,  conçu  sinon  comme  toujours  intention- 
nel, du  moins  comme  toujours  volontaire  ou  présumé 

[i)  Flesch,  Il.if/pflickl  Unfallversicherung  und    Normalarbeitstag 
(1883),   p.  25;  Pfaff,  Gutachlen,  p.  9,  note  22. 

(2)  Radical  «  fall  »  chute.  — Cf.    Fromageot,  De  la.  faute  endroit 
privé,  Paris,  Rousseau,  1891,  p.  2. 

(3)  Cf.  par  ex.  Cicéron,  In   Verr.,  II,  c.  12. 
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tel.  Le  principe  inoral  el  philosophique  semble  être  le 
seul  qui  doive  servir  de  fil  conducteur,  répète-t-on  (1). 
Si  l'homme  est  responsable,  c'est  qu'il  est  libre  et  rai- 
sonnable (2).  «  La  responsabilité  civile  (comme  la  res- 
ponsabilité pénale)  suppose  une  atteinte  à  l'ordre  moral , 
qui  constitue  la  violation  d'un  devoir  de  l'homme  vivant 
en  société  »  (3). 

C'est  la  tradition  ininterrompue,  le  sens  profond  de 
ce  principe  si  souvent  énoncé  de  la  nécessité  de  la  faute 
et  si  clairement  mis  en  relief  dans  les  travaux  prépara- 
toires (4).  On  a  vu  l'origine  de  ce  principe  dans  la  sur- 
vivance historique  de  l'idée  de  peine  privée  :  cette  ori- 
gine seule  eût  suffi  pour  nous  avertir  que  la  formule, 
pas  de  responsabilité  sans  faute,  recouvrait  le  maintien 
de  la  culpabilité  comme  condition  de  la  réparation  ci- 
vile, restée  parla  réparation  pénale. 

a  Pas  de  responsabilité  sans  faute  »,  le  principe  est 
avoué.  La  doctrine  traditionnelle  en  fait  le  pivot  de  son 
enseignement.  Plus  encore  que  dans  des  déclarations 
abstraites,  on  le  trouve  à  la  base  de  toutes  les  théories 

(1)  Rivière,  «  Du  principe  de  l'imputabilité  civile  »,  Revue  critique, 
1846,  p.  305  et  s. 

(2)  «  Ce  droit  est  essentiellement  un  rapport  moral  entre  deux  êtres 
raisonnables.  »  —  Voir  Biervliet,  cité  par  Willems,  Rev.  gén.  de 
droit,  1895,  p.  212. 

(3)  Sourdat,  Responsabilité,  t.  I,  p.  17. 

(4)  Tarrible,  Discours,  n°  19,  in  fine  ;  Locré,  XIII,  p.  58.  «  Le  dom- 
mage pour  qu'il  soit  sujet  à  réparation  doit  être  l'effet  d'une  faute 
ou  d'une  imprudence  de  la  part  de  quelqu'un  :  s'il  ne  peut  être 
attribué  à  cette  cause  il  n'est  plus  que  l'ouvrage  du  sort  dont  chacun 
doit  supporter  les  chances.   » 
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de  l'imputabilité,  du  cas  fortuit,  de  la  capacité  délic- 
tuelle.  De  là  les  explications  parfois  subtiles  que  tous 
auteurs  trouvent  nécessaire  de  fournir  sur  la  responsa- 
bilité du  fait  des  choses  et  du  fait  d'autrui  ;  la  faute 
comme  la  peine  leur  apparaissant  de  plein  droit  person- 
nelle. La  conception  traditionnelle  implique  un  fait  si- 
non intentionnel  au  moins  volontaire,  s'appliquant  di- 
rectement au  dommage  réalisé  :  la  relation  de  cause  à 
effet  créant  la  responsabilité  (1). 

C'est  là  la  faute  subjective.  C'est  là  logiquement  re- 
connaître un  rôle  nécessaire  et  prépondérant  à  l'élément 
intentionnel  dans  la  responsabilité. 

Nous  aurons  à  l'étudier  d'abord  par  rapport  à  l'exis- 
tence, puis  par  rapport  à  l'étendue  de  la  responsabilité. 
Mais  au  préalable,  l'imputabilité  supposant  la  réalité 
du  dommage,  nous  verrons  rapidement  comment  la  tra- 
dition en  conçoit  la  nécessité. 

(1)  Saleilles,  note  s.  Cass.,  D.  P.  97.1.433. 


CHAPITRE  PREMIER 
l'élément  matériel  (le  dommage), 


Faire  de  la  faute  la  condition  indispensable  de  toute 
responsabilité  n'implique  pas  moins  la  reconnaissance 
de  la  nécessité  du  dommage.  On  ne  fait  point  rentrer  cet 
élément  matériel  dans  la  notion  de  faute  parce  qu'il  en 
est  indépendant.  11  est  des  fautes  dommageables,  il  en 
est  qui  ne  causent  aucun  préjudice.  C'est  un  avoué  (1), 
qui,  au  mépris  des  instructions  reçues,  néglige  de  pro- 
duire à  un  ordre,  mais  prouve  que  la  production  était 
frustratoire,  ou  encore  un  conservateur  des  hypothè- 
ques (2),  qui  opère  par  sa  faute  un  renouvellement  nul, 
mais  prouve  que  le  créancier  lésé  ne  saurait  venir  en 
ordre  utile. 

Le  dommage  n'est  pas  un  élément  essentiel  de  la 
faute  prise  en  soi,  mais  reste  un  élément  essentiel  de 
l'action  en  responsabilité.  C'est  l'antique  maxime  : 
«  L'intérêt  est  la  mesure  de  l'action.  »  La  tradition  re- 
présente la  faute  non  comme  un  acte  simplement  dom- 
mageable, mais  comme  un  acte  tout  à  la  fois  imputable 


(1)  Cass.,  26  novembre  1890,  S.  91.1.72. 

(2)  Cf.  Caen,  26  mai  1874,  D.  75.2.102. 
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et  illicite  :  encore  «  n'existe-t-elle  juridiquement  que 
par  ses  résultats  »  (l). 

«  Pour  être  admis  à  rendre  plainte,  il  faut  avoir  à  la 
fois  un  intérêt  direct  et  un  droit  formé  de  constater  le 
délit  lorsqu'il  existe  et  d'en  poursuivre  la  réparation 
contre  le  délinquant  »,  nous  dit  Merlin  (2).  La  tradi- 
tion (3)  est  constante  et  découle  d'ailleurs  de  la  notion 
même  du  droit. 

La  rédaction  de  l'article  1382  du  Gode  civil  met  no- 
tre principe  en  singulier  relief.  Le  fait  est  considéré 
avant  tout  comme  dommageable,  la  faute  même  n'ap- 
paraît  qu'accessoirement  et  nous  aurons  à  voir  le  secours 
qu'apporte  ce  texte  à  plusieurs  modernes  théories.  Point 
n'est  besoin  de  rappeler  la  fréquente  répétition  sur  ce 
point  des  textes  romains  ;  l'article  882  du  Gode  civil  al- 
lemand :  «  Quiconque  cause  sans  droit  un  dommage...»; 
l'article  o5  du  Gode  fédéral  suisse  :  «  Si  quelqu'un  a  été 
lésé  »,  etc..  La  jurisprudence  fournit  de  nombreuses  et 
catégoriques  applications  (4) .  Le  dommage  est  et  restera 

(1)  Planiol,   Traite  de  droit  civil  (1900),  t.  II,  p.  268,    n°  905. 

(2)  Merlin,  Qaest.,  V<>  Quesl.  d'Etat,  p,  554,  §  1. 

(3)  Cf.  Pothier,  Ohlif/.,  n"  110  ;  Proudhon,  Usuf.,  III,  no  1181  ; 
Demolombe,  XXXI,  p.  671  ;  Laurent,  Principes,  XX,  n03  391  el526; 
Aubry  et  Rau,  4e  éd.,  IV,  p.  746,  §  444  et  p.  754,  §  446  ;  Hue,  VIII, 
n°  406. 

(4)  Cf.  Cass.  rej.,  29  août  1834,  D.  34.1.413  ;  24  décembre  1855, 
I)  50.1.66  ,  24  nov.  1856,  I).  56.1.450  ;  14janv.  1862,  D.  62.1.91  ; 
10  avr.  1866,  I).  66.1.342  ;  17  fév.  1874,  D.  74.1.360  ;  19janv.  1881, 
S.  82.1.264  ;  13  avr.  1886,  S.  89.1.312  ;  Req.,  23  juin  1887,  S.  90.1.291  ; 
26  nov.  1890,  D.  91.1.18  ;  —  plus  récemment  :  Riom,  27  avr.  1891, 
D.  92.2.520  ;  Paris,  15  mars  1892,  S.  93.2.133  ;  Chambéry,  14  mars 
1893,  S.  93.2.139  ;  Lyon,  14  mai  1893,  La  Loi,  29  août  1893. 
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toujours  dans  toute  théorie  une  condition  nécessaire  de 
l'action  en  responsabilité. 

Quand  y  aura-t-il  dommage  au  sens  juridique  du  mot  ? 
Remarquons  que  le  principe  de  responsabilité  au  cas 
où  la  faute  se  joint  au  dommage  est  posé  comme  abso- 
lument général.  Il  ne  s'agit  donc  pas  ici  d'étudier  et  de 
rechercher  quelle  est  l'espèce  particulière  de  dommage 
requise  pour  l'existence  de  la  responsabilité,  mais  bien 
de  déterminer,  de  manière  générale,  ce  qu'est  juridi- 
quement un  dommage.  Quels  sont  les  intérêts,  qui  ren- 
trent dans  le  domaine  juridique,  que  sanctionne  et 
garantit  le  législateur?  Ce  grave  problème  n'est  pas  pro- 
pre à  notre  matière, on  le  retrouve  à  la  base  de  la  théorie 
de  l'objet  possible  des  conventions  expresses  ou  tacites, 
il  domine  le  droit  patrimonial  tout  entier. 

Toute  faute,  tout  fait  illicite  et  imputable,  s'il  en  ré- 
sulte un  dommage  quelconque,  devra  être  suivi  de  répa- 
ration. La  généralité  du  principe  ressort  très  nettement 
du  texte  même  de  l'article  1  382  :  «  Tout  fait  quelconque 
de  l'homme  qui  cause  à  autrui  un  dommage.  »  Le  vague 
même  de  la  formule  semble  volontaire.  On  la  veut  avant 
tout  aussi  compréhensive  que  possible.  Les  travaux  pré- 
paratoires l'attestent  (1) .  «  Cette  disposition  embrasse 
dans  sa  vaste  latitude  tous  les  genres  de  dommages  .... 
depuis  l'homicide  jusqu'à  la  légère  blessure,  depuis  l'in- 
cendie d'un  édifice  jusqu'à  la  rupture  d'un  meuble  ché- 

(1)  Tarrible,  Discours,  n°  19  ;  Locré,  XII,  p.   08. 
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tif,  tout  est  soumis  à  la  même  loi,  tout  est  déclaré  sus- 
ceptible  d'une  appréciation, qui  indemnisera  la  personne 
lésée  des  dommages  quelconques,  qu'elle  aura  éprou- 
vés. »  On  ne  saurait  s'attacher  sérieusement  au  carac- 
tère pécuniaire  des  exemples  pris  par  le  tribun.  Le 
dommage  résultant  d'un  homicide  est  parfois  nettement 
pécuniaire  (une  pension  alimentaire  peut  être  éteinte), 
il  n'en  sera  pas  moins  toujours  un  préjudice  mixte  par 
la  douleur  légitime  qu'il  causera  :  souvent  même  le  dom- 
mage causé  à  la  famille  sera  purement  moral.  Le  tribun 
ne  distingue  pas.  Il  est  fort  probable  que  le  problème 
lui  a  échappé  :  du  moins  ne  le  préjuge-t-il  pas.  La  juris- 
prudence est  conforme. 

Citons  un  arrêt  plus  explicite  que  les  autres.  «  L'ar- 
ticle 1382  »,  dit  la  Cour  de  cassation  (1  ),  «  en  ordonnant 
en  termes  absolus  la  réparation  de  tout  fait  quelconque 
de  l'homme,  qui  cause  à  autrui  un  dommage,  ne  limite 
en  rien  ni  la  nature  du  fait  dommageable,  ni  la  nature 
du  dommage  éprouvé,  ni  la  nature  du  lien  qui  doit  unir 
en  cas  de  décès  la  victime  du  fait  avec  celui  de  ses 
ayants  droit,  qui  en  demanderait  la  réparation.  » 

Le  préjudice  peut  être  quelconque,  encore  doit-il 
être,  répète-t-on,  certain,  actuel  et  direct. 

Il  doit  être  direct,  en  ce  sens  qu'il  doit  être  rattaché 
à  la  faute  par  un  lien  de  causalité.  Ecartons  cette  pre- 
mière condition,  nous  la  retrouverons  plus  loin.  Nous 

(1)  Giv.  rej.,  20    février  1863,  D.  64.1.99;    affaire  duc    de  Gram- 
mont,  Gaderousso. 
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étudions  l'élément  matériel  en  soi  et  il  s'agit  moins  ici 
d'une  qualité  intrinsèque  du  dommage  que  de  sa  rela- 
tion avec  la  faute.  —  Le  dommage,  ajoute-t-on.  doit 
être  direct  non  seulement  par  rapport  à  la  cause  qui  le 
produit,  mais  par  rapport  à  la  personne  qui  le  subit  (1), 
bref,  il  doit  être  personnel.  Qu'est-ce  sinon  une  appli- 
cation de  ce  principe  de  droit  commun,  que  celui-là 
seul  a  l'action,  qui  y  a  intérêt  et  un  avertissement  de 
toujours  considérer  le  dommage  par  rapport  à  la  per- 
sonne qui  s'en  prétend  lésée  et  dans  la  mesure  où  elle 
est  personnellement  atteinte? 

Le  préjudice  doit  être  encore  actuel  et  certain.  Mais 
par  là  même  qu'il  est  actuel  un  préjudice  est  certain. 

Veut-on  dire  que  le  préjudice  doit  léser  un  droit,  non 
une  simple  convenance,  une  pure  expectative.  Il  s'agit 
alors,  non  d'une  qualité  accidentelle  du  dommage, 
mais  de  la  réalité  de  son  existence  :  on  n'ajoute  rien  au 
principe  de  sa  nécessité,  c'est  toujours  le  problème  de 
sa  nature  juridique  que  l'on  pose. 

Il  doit  être  certain,  mais  parla  même  qu'il  est  cer- 
tain on  le  considère  avec  raison  comme  suffisamment 
actuel.  Le  juge  ne  peut-il,  avec  raison  et  justice,  sta- 
tuer sur  ce  qui  fatalement  sera,  sur  ce  qu'il  perçoit  et 
apprécie  par  avance  avec  précision  et  certitude  comme 
sur  ce  qui  est  ou  a  été?  Il  n'a  jamais  hésité  à  le  faire  (2) 
et  condamne  souvent  à  des  prestations  successives  à 

(1)  Sonrdat,  Responsabilité,  2e  éd.,  T,  p.  578,  n»  449. 

(2)  Cf.  Décret  du  Cons. d'Etat,  21  juin  18o5,D.56.3.25  ;  Req.,  7 juin 
1869,  S.  70.1.73;  17  avril  1872,  S.   72.1.76. 
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venir,  sous  condition  delà  persistance  prévue  du  dom- 
mage déjà  constaté. 

Peut-être  veut-on  ici  formuler  une  condamnation  du 
système  des  astreintes.  De  cette  jurisprudence  mo- 
derne (1),  nous  n'avons  pas  à  apprécier  la  valeur  ni  la 
légitimité  :  elle  ne  se  rattache  qu'artificiellement  à  la 
théorie  de  la  responsabilité  civile  :  au  fond  elle  ressort 
à  ce  qu'Ihering  appelait  par  opposition  à  la  «  fonction 
d'équivalence  »,  «  la  fonction  pénale  »  et  la  «  fonction 
satisfactoire  »  du  juge  civil  (2). 

Bref,  le  préjudice  doit  être  actuel  et  certain,  mais  tout 
préjudice  actuel  est  par  là  même  certain  et  le  préjudice 
certain  est  assimilable  au  préjudice  actuel.  L'analyse 
traditionnelle  frise  la  logomachie.  Le  dommage,  disons- 
nous  tout  simplement,  doit  être  réel.  Toute  responsa- 
bilité suppose  nécessairement  un  élément  matériel,  le 
dommage  :  le  dommage  doit  exister,  mais  peut  être 
quelconque.  Le  seul  et  grand  problème  qui  se  pose  est 
celui  de  la  nature  juridique  du  dommage,  de  la  nature 
propre  des  droits  et  intérêts  que  le  législateur  recon- 
naît et  sanctionne. 

Le  préjudice  matériel  ne  souffre  aucune  difficulté. 
Soit  qu'il  consiste  dans  la  privation  ou  l'anéantissement 
dune  valeur  acquise  {damnum  émergeas),  soit  qu'il 
consiste  en  un  gain  manqué  [lucrum  cessons),  il  donne 

(1)  Cf.  Planiol,  Traité  1900),  t.  II,  p.  72,  nos  221  et  s.,  et  Esmein, 
Rev.  tr'un.  de  Dr,  civ.,  1903,  p.  5. 

I    Ihering,   Vermischte  Schriften  (Leipsig,  1879),  p.  239. 
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lieu  à  responsabilité.  Souvent  il  est  susceptible  d'une 
appréciation  pécuniaire  facile  et  se  prête  à  une  répara- 
tion adéquate  :  remise  des  lieux  en  état,  restitution  du 
produit  du  vol,  d'un  objet  de  même  nature  que  l'objet 
détruit.  Souvent  aussi,  il  est  vrai,  l'estimation  pécu- 
niaire du  dommage,  au  cas  de  blessures  par  exem- 
ple (1),  est  plus  délicate  à  raison  de  sa  complexité  même. 
Mais  on  ne  saurait  prendre  dans  un  sens  absolu  la 
maxime:  liberum  corpus  œstimationem  non  suffert . 
Aussi  bien  il  ne  s'agit  ici  que  dune  question  d'applica- 
tion. Si  létendue  de  la  réparation  est  incertaine,  le 
principe  même  de  la  réparation  reste  certain.  Lorsque 
la  violation  d'un  droit  s'incarne  en  un  préjudice  maté- 
riel, il  revêt  un  caractère  de  réalité  concrète  qui  a  tou- 
jours forcé  l'attention  du  législateur. 

Mais  n'y  a-t-il  de  biens  patrimoniaux  que  les  biens 
matériels?  Nous  touchons  à  la  notion  même  du  patri- 
moine. 

On  a  longtemps  soutenu  qu'un  lien  de  droit,  une 
obligation  contractuelle  ou  délictuelle  devait  présenter 
un  intérêt  pécuniaire  (2).  On  invoquait  des  textes  ro- 

(1)  Cf.  C.  civ.  autrichien,  art.  1325  :  «  Celui  qui  a  fait  une  bles- 
sure à  autrui  lui  doit  les  frais  de  guérison,le  gain  perdu  ou  à  perdre, 
et  même  une  indemnité  pour  ses  souffrances.  »  —  Art.  1326:  «  Si  la 
personne  blessée  a  été  défigurée,  on  lui  doit  encore  un  dédomma- 
gement surtout  lorsque  c'est  une  femme.  » 

(2)  Ceci  avait  été  soutenu  en  droit  romain,  notamment  par  Savi- 
gny,  Oblig.,  I,  p.  9,  n°'6  ;  Pucbta,  Pandekten,  §  220,  n°  1  ;  Arndls, 
£  202,  n°  3  ;  Relier,  §  222  ;  Brinz,  §§  89-92-138  ;  mais  cette  opinion 
semble  avoir   été  combattue  avec  succès  par  Baron,  §  208  ,  \Yind- 
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mains  bien  connus  (1).  Papinien  lui-même  aurait  pri- 
mitivement professé  celte  doctrine  (2)  et  au  témoignage 
de  Cujas  (3),  qui  le  regrette,  nos  anciens  commenta- 
teurs, ses  contemporains,  n'auraient  point  adhéré  au 
nouvel  enseignement  du  grand  jurisconsulte  sur  Y  «  af- 
fectus  ratio  »  (4).  Gela  n'est  point  pour  nous  étonner. 
De  nos  jours  encore, n'a-t-on  point  soutenu  que  là  où  il 
n'est  pas  d'intérêt  pécuniaire,  il  n'est  pas  d'intérêt  juri- 
dique ?  Le  seul  usage  auquel  les  dommages-intérêts 
soient  propres,  a-ton  dit,  «  consiste  à  remettre  dans 
la  fortune  du  créancier  la  valeur  pécuniaire  dont  elle  a 
été  diminuée  »  (5j.  «  Toute  demande  en  dommages-in- 
térêts, dit  un  arrêt,  ancien  il  est  vrai  (6) ,  réduite  à  une 
somme  pécuniaire,  doit  être  fondée  sur  un  préjudice  de 
cette  nature  causé  à  la  partie  qui  forme  cette  demande 
par  celle  contre  laquelle  elle  est  formée.  » 


scheid,  II,  §  251,  n.  3.  —  Ihering  («  De  l'intérêt  dans  les  contrats  », 
Œuures  choisies,  trad.  Meulenaere,  t.  II,  n°  19)  a  démontré  qu'à  la 
«  vera  sestimatio  »  s'ajoutaient  souvent  l'«  affectus^affectiones,  vere- 
cundia,  voluptas,  amaenitas,  incommodita  »  etc.(Cf.les  textes  cités). 
—  Mais  il  faut  se  souvenir  que  le  droit  français  n'a  anciennement 
connu  le  droit  romain  que  par  intermédiaire. 

(1)  Gaius,  IV,  48.  Ulpianus,  lib.  28,  ad  Sabinum  ;    D.  1.  40,  t. VII, 
de  statu  liberis,fc.  9,  §  2. 

(2)  Papinianus,  L.  27,  quaestionutn  ;    D.  1.  18,  t.  VII,  de  servis  ex- 
port andis fr.  6,  §  1 . 

(3)  Cujas,  Obs.  II,  27., 

(4)  Papinianus,   lib.    27,    quaestionutn;    D.  1.   17,    t.    I,    mandati, 
fr.  M. 

(o)  Meynial,  «  De  la  sanction  des  obligations  de  faire  ou  de  ne  pas 
faire  »,  Rev .  praf . ,  1884,  p.  440. 
(6j  Metz,  17  février  1819,  S.  chron. 
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C'est  là,  dit-on,  arbitrairement  réduire  le  domaine 
juridique.  A  côté  du  dommage  matériel,  il  est  le  dom- 
mage moral,  autrement  eompréhensif  ainsi  que  le 
montre  bien  cette  définition  empruntée  aux  Pa.ndecf.es 
belges  (1).  «  Le  dommage  moral  comprend  soit  la  dé- 
considération qui  sera  pour  la  personne  attaquée  le  ré- 
sultat de  l'attaque,  soit  la  douleur  causée  parla  mort 
d'une  personne  chère,  soit  la  douleur  physique,  le  cha- 
grin, les  inquiétudes  qui  sont  parfois  les  conséquences 
du  fait  dommageable.  »  L'homme  n'est  pas  seulement 
un  être  capable  de  posséder  des  richesses,  c'est  un  être 
sensible  ;  et  qui  dira  que  si  le  dommage  matériel  affecte 
toujours  sa  sensibilité  il  n'est  point  d'autres  douleurs 
et  que  par  elle-même  la  douleur  ne  soit  un  dommage. 
Le  bon  sens  suffit  à  s'en  convaincre.  Les  sacrifices  pé- 
cuniaires considérables,  que  nous  voyons  faire  journel- 
lement pour  écarter  ou  du  moins  retarder  les  faits  sus- 
ceptibles de  nous  causer  une  douleur  purement  morale, 
pour  préserver  la  vie  d'une  personne  chère,  sauvegarder 
sa  réputation  n'en  sont-ils  pas  le  signe  manifeste  ?  Ne 
voyons  nous  pas,  dans  les  législations  anciennes,  l'in- 
jure donner  lieu  à  réparation  ?  Cette  idée  ne  ressort- 
elle  pas  de  nombreux  textes  modernes  ?  L'accusation 
calomnieuse,  la  diffamation  sont  érigées  en  délit  (2). 

Bref,  les  dommages  moraux  sont  de  véritables  dom- 


(1)  Pandectes  betçfes,  Ëëpert^Vo  Dommages-intérêts,  n°  20$, 

(2)  L.  29  juillet  1884*  art*  29, 
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mages  (1),  et  tout  dommage  est  à  réparer.  La  généralité 
du  principe  n'est  pas  à  redouter.  Toute  responsabilité 
suppose  d'après  la  doctrine  traditionnelle  une  faute  :  c'est 
dans  la  notion  de  faute  que  l'on  trouvera  la  limitation 
nécessaire.  Il  faut  que  lacté  dommageable  soit  illicite 
et  imputable,  et  il  n'est  tel,  verrons-nous,  que  s'il  en- 
ferme la  violation  d'un  droit.  La  loi  doit  prescrire  la 
réparation  de  tout  dommage  résultant  d'une  faute,  sans 
craindre  de  sortir  du  domaine  juridique.  Sans  doute, 
tous  les  préjudices,  et  ils  sont  fréquents  bien  que  mini- 
mes, qui  se  rattachent  à  la  vie  mondaine  et  à  la  politesse 
sociale  par  exemple  (refus  et  retraits  d'invitations,  etc.) 
ne  seront  pas  réparés, non  qu'il  n'y  ait  pas  de  préjudice, 
mais  parce  que  nous  sommes  hors  de  la  sphère  juridi- 
que, il  n'y  a  pas  là  de  droit  violé  (2). 

(1)  Sur  cette  conception  qui  tend  à  s'imposer  :  V.  Chausse,  De 
Vintérêt  d'affection,  Ftev.  critique,  1895  et  l'œuvre  de  M.  Sandoz  plus 
spéciale,  De  la  protection  du  point  d  honneur. —  Gomme  nous  le  mar- 
quions plus  haut,  on  touche  ici  au  problème  général  de  la  notion  du 
patrimoine  qu'à  raison  de  son  étendue  môme  nous  ne  saurions  trai- 
ter à  fond  sans  sortir  quelque  peu  de  notre  sujet.  Aussi  bien  que 
la  théorie  de  la  responsabilité  civile,  n'intéresse-t-il  pas  aussi  la 
théorie  de  l'objet  possible  des  conventions,  etc. .  .  ?  Sous  ce  dernier 
rapport  il  a  été  plus  spécialement  traité  en  détail  par  M.  Dorville. 
[Dorville,  De  F  intérêt  moral  dans  les  obligations  (thèse,  Paris,  1901).] 
Il  importe  de  signaler  cette  étude  où  est  vigoureusement  combattue 
l'idée  qu'il  n'est  d'intérêts  juridiques  que  ceux  expressément  recon- 
nus et  sanctionnés  par  le  législateur.  Aussi  bien  nous  retrouverons 
cette  idée  et  l'influence  funeste  qu'elle  a  eue  sur  la  conception  du 
droit.  M.  Saleilles  {Théorie  générale  de  F obligation. . .  2*  éd., 
n°  305,  note  2,  p.  363)  a  fort  bien  montré  comment  elle  n'a  pas  peu 
contribué  à  obscurcir  le  problème  do  la  responsabilité  civile. 

(2)  Cf.  Ihering,  «  l)e  l'intérêt  dans  les  contrats  et  de  la  prétendue  né* 
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La  violation  d'un  droit  est  par  quelques  modernes 
considérée  comme  engendrant  par  elle  seule  l'obligation 
de  réparer.  Serait-ce  qu'il  est  des  cas  de  responsabilité 
sans  dommage  ?  Le  candidat  à  une  élection,  a-t-on 
dit  (1),  élu  à  l'unanimité,  aurait  droit  à  des  dommages- 
intérêts  pour  lacération  d'affiches.  Le  chasseur,  par 
cela  seul  qu'il  a  enfreint  la  défense  de  pénétrer  sur  un 
terrain,  sans  y  causer  d'ailleurs  aucun  dommage,  doit 
réparation.  C'est  que  dans  la  seule  entrave  mise  à  l'exer- 
cice légitime  d'un  droit  on  voit  une  cause  de  préjudice 
moral.  Cette  doctrine  serait  plutôt  une  confirmation  du 
principe  que  là  où  il  y  a  faute  tout  dommage  donne  droit 
à  réparation. 

D'accord  avec  la  majorité  des  auteurs,  la  jurispru- 
dence, de  nos  jours,  après  quelque  hésitation,  admet 
nettement  les  dommages-intérêts  fondés  sur  un  préju- 
dice moral  (2),  par  exemple  sur  l'affection  pour  un  frère 
tué  dans  un  accident  de  chemin  de  fer  (3) . 

C'est  l'application  du  principe  qui  donne  lieu  à  de 
nombreuses  difficultés.  Le  dommage  moral  une  fois 
reconnu,  beaucoup  nient  qu'on  le  doive  réparer  en 
beaucoup  d'hypothèses.  Impossihilium  nu  lia  ohligatio. 
Il  est  des  préjudices,  encore  que  réels,  insusceptibles 
de  réparation. 

cessité  delà  valeur  patrimoniale  dans  les  prestations  obligatoires  », 
Œuvres  choisies,  trad.  Meulenaëre,  11,  p.  145,  n°   i. 

(1)  Amiens,  16  août  1878,  S.  79.2.193,  note  de  M.  Labbé. 

(2)  Req.,  22  décembre  1897,    D.  99.1.85  , 

(3)  Cass.  Belg.,  17  mars  1881,  S.  82.8.9. 
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Parfois  le  juge  a  à  sa  disposition  des  moyens  effica- 
ces: en  matière  de  diffamation,   pour  ne  citer  qu'un 
exemple,  l'insertion  dans  les  journaux  du  jugement.  Le 
pins  souvent,  alors  surtout  qu'il  s'agit  de  peines  de  cœur, 
d'afflictions  intimes,  il  ne  saurait  y  avoir  de  réparation 
adéquate.  Toute  réparation  serait  fatalement  arbitraire. 
Comment  établir  un  juste  équilibre  entre  biens  aussi 
hétérogènes  que  les  biens  moraux  et  les  biens  maté- 
riels ?  Le  tenter  même  semble  immoral.  Faute  d'élé- 
ments de  décision  le  juge  ne  saurait  rendre  un  juste 
arrêt  et  satisfaire  ni  la  conscience  publique,  ni  les  par- 
ties elles-mêmes.  C'estravalerles  plus  noblessentiments 
de  l'âme  que  les  soumettre  à  une  évaluation  pécuniaire 
et  les  livrer  par  là  à  une  discussion  contradictoire.  Une 
enquête  est  nécessaire  pour  établir  la  réalité,  la  légiti- 
mité de  l'affection  blessée,  on  ne  saurait  toujours  la  pré- 
sumer sans  injustice.  C'est  une  véritable  discussion  sur 
la  valeur  morale  de  l'être  aimé  qui  s'ouvrira  et  quel 
scandale  n'est  pas  à  prévoir  ? 

La  majorité  de  la  doctrine  répond  directement  à  ces 
redoutables  arguments,  Le  dommage  est  constant,  la 
réparation  difficile  :  une  somme  d'argent  ne  compense 
pas  un  deuil  de  famille.  Niera-t-on  que  souvent  elle  sera 
un  adoucissement  indirect  ?  permettra  d'ajouter  quel- 
ques éléments  hétérogènes,  il  est  vrai,  à  la  somme  de 
bonheurs  où  la  faute  d'autrui  vient  de  faire  brèche  (1)  ? 


(1)    Cf.  Laurent,  XX,  n"s  395  et  !>*2:>  ;  Hélie  et   Chauvcau,    Th.  du 

G.   -  4 
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Le  juge  manque  de  bases  précises.  Il  devra  user  de 
prudence  et  de  modération.  Une  réparation  imparfaite 

reste  préférable  à  une  absence  de  réparai  ion.  Ce  que  ré- 
clament avant  tout  la  justice  et  la  morale,  c'est  qu'un 
droit  ne  soit  pas  impunément  violé.  Sera-ce  un  service 
rendu  que  de  tuer  l'infirme  à  charge  à  sa  famille  (  J  )  ? 
Vaut-il  donc  mieux  tuer  un  riche  oisif  que  de  le  seule- 
ment blesser  ?  Refuser  toute  réparation  au  dommage 
moral, n'est-ce  pas  au  fond  le  nier  ouvertement, au  grand 
détriment  de  la  morale  publique  (2)  ?  On  conclut  gé- 
néralement à  nouveau  que  le  préjudice  moral  suffit  à 
fonder  une  action  en  dommages-intérêts. 

Est-ce  là  vraiment  un  principe  absolu  ?  Il  est  difficile 
de  l'admettre.  Ne  voit-on  pas  la  multiplicité  des  actions 
ainsi  ouvertes  ?  Un  homme  est  tué  dans  un  accident  de 
chemin  de  fer,  la  compagnie  est  déclarée  responsable. 
Le  père  obtient  des  dommages-intérêts  fondés  sur  son 
affection  pour  la  victime.  Le  frère  et  la  sœur  en  obtien- 
nent aussi  (3).  Mais  les  oncles,  neveux,  cousins. parents, 
familiers  et  amis  sont  atteints  eux  aussi  dans  une  affec- 
tion peut-être  non  moins  vive  ?  Dira-t-on  que  la  pré- 
somption d'affection,  qui  fonde  l'indemnité,  ne  saurait 
être  juridiquement  étendue  au  delà  des  proches  parents  ? 


G.përi.,  ï,  p.  276  ;  Van  Biervliet,  Rapport  sur  la  matière  des  délits 
et  quasi-délits,  p.  10  ;  Boistel,  Philosophie  du  droit,  I,  p.  461. 
(  1)  Cf.  Dapin,  Observations  sur  la  législation  criminelle,  p.  216. 

(2)  Cf.  Nancy,  9  décembre  1876,  t).  79.2.47. 

(3)  Arrêt  de  cass.  Bëlg.  du  17  mars  1881,  précité. 
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Souvent  il  arrivera  qu'en  dehors  de  toute  présomption, 
une  amitié  étroite  se  pourra  facilement  prouver. 

Limitera-ton  l'action  aux  héritiers  ?  Les  parents  ici 
viennent  non  en  qualité  d'héritiers,  mais  «  jure  sangui- 
nis  et  vindicta  »  (1)  ;  de  leur  propre  chef,  dirons-nous 
aujourd'hui. 

Dira-t-on  que  le  tort  moral  causé  par  un  délit  frappe 
la  famille  dans  son  ensemble  et  que  l'action  ne  peut  être 
exercée  que  par  les  représentants  les  plus  qualifiés, 
les  plus  proches  parents  (2)  ?  C'est  là  fiction  pure.  Tous 
peuvent  concurremment  se  prévaloir  des  dommages  qui 
leur  sont  personnellement  causés  (3).  Si  l'on  assimile 
le  dommage  moral  au  dommage  pécuniaire,  pourquoi 
cette  distinction  ?  N'est-il  pas  lui  aussi  personnellement 
ressenti  par  chaque  parent  ? 

Une  limitation  est  nécessaire.  On  sent  dans  la  juris- 
prudence la  préoccupation  constante  de  l'établir.  L'in- 
demnité pour  dommage  moral  doit  être  modérée,  dit 
un  arrêt  de  Bruxelles.  On  a  voulu  restreindre  le  principe 
même  au  moyen  d'une  distinction  entre  le  bien 
moral  et  l'affection  (4),  les  intérêts  moraux  et  les  inté^ 


(1)  Cf.  Papinien,  lib.  H  qusestionuni,  t).  1.  47,  t.  Xlî,  de  sepûtchrô 
violato,  fr.  10  ;  adde  Laurent,  XX,  376  et  525  et  aussi  Paris,  21  août 
1872,  D.  73.2.127  ;  15  juillet  1875,  D.  77.2.120  ;  Nîmes,  11  novem- 
bre 1897,  S.  98.2.176. 

(2)  Legrand,  Sur  la  coutume  de  Troyes,  art.  12,  glos.  4,  n<>s  1  et  6. 

(3)  Demolombe,  Contrats,  VIII,  n°  675.  Cf.  Dijon,  12  mai  1898, 
D.  98.2.444. 

(4)  Laborde,  Examen  doctrinal,  Revue  c.rit.^  1894. 
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rets  d'affection  (1)  limitant  ainsi,  la  responsabilité  au 
préjudice  moral  qui  se  matérialise  en  quelque  sorte 
dans  les  dommages  matériels  qu'il  provoque  par  contre- 
coup. On  distinguera  par  exemple  la  douleur  intime 
et  contenue,  et  la  douleur  assez  forte  pour  provoquer 
une  maladie.  Cette  théorie  n'a  pas  passé  dans  la  prati- 
que (2) .  Ne  voit-on  pas  qu'ici  restreindre  ou  condamner 
le  principe,  c'est  tout  un. 

Au  fond,  ce  que  la  conscience  populaire  sent  vive- 
ment, c'est  qu'une  condamnation  pécuniaire  pour  tort 
moral  est  parfois  nécessaire  :  c'est  aussi  qu'une  respon- 
sabilité générale  serait  injuste.  Les  deux  systèmes  expo- 
sés semblent  trop  absolus. 

Oui,  le  préjudice  moral  est  un  véritable  préjudice, 
mais  de  sa  nature  irréparable,  toutes  les  fois  du  moins 
qu'il  ne  se  répercute  pas  sur  la  fortune  pécuniaire.  On 
n'efface  pas  les  peines  du  cœur.  La  question  ressortira 
plus  souvent  à  la  morale  qu'au  droit.  Ne  faudra-t-il  pas 
tenir  compte  des  bons  soins,  de  la  sympathie,  des  con- 
solations morales  et  des  regrets  prodigués  à  la  victime, 
qui  constitueront  une  réparation,  extra-juridique  sans 
doute,  mais  souvent  plus  adéquate  et  au  fond  plus  réelle? 
Juridiquement  on  ne  saurait  fonder  une  théorie  sur  la 
seule  idée  de  réparation.  Une  indemnité  pécuniaire  ne 

(1)  Demogue,  De  la  réparation  civile  des  délits. 

(2)  Cf.  Bosc,  Éléments  constitutifs  du  délit  civil,  Paris,  Rousseau, 
4  901,  p.  213  et  les  arrêts  qu'il  cite.  Cependant  ce  système  semble 
ressortir  d'Amiens,  29  janvier  1894,  Recueil  d'Amiens,  91.36. 
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saurait  être  qu'une  compensation  indirecte  :  sa  valeur 
est  essentiellement  relative  à  la  fortune  delà  victime.  A 
une  victime  très  riche  il  faudrait  une  compensation  pé- 
cuniaire considérable  pour  être  efficace.  En  matière 
contractuelle,  beaucoup  de  torts  moraux  devront  être 
écartés  comme  n'ayant  pas  été  prévus  par  l'agent  (1)  ; 
en  matière  délictuelle,  au  cas  de  mauvaise  foi  de  l'agent, 
on  aboutit  logiquementà  une  multiplicité  d'actions  écra- 
sante. L'agent  responsable  et  ses  facultés  sont  aussi  à 
prendre  en  considération.  Le  juge  devra  se  souvenir 
que  la  réparation  ne  doit  pas  constituer  un  enrichisse- 
ment. Ce  serait  violer  ce  principe  et  créer  une  peine 
privée  exagérée  qu'introduire  dans  un  patrimoine,  qui 
pécuniairement  n'a  pas  été  appauvri,  une  valeur  trop 
considérable.  Est-ce  à  dire  qu'il  ne  saurait  jamais  pro- 
noncer une  condamnation  pécuniaire  au  profit  de  la 
victime?  Assurément  non.  Mais  cette  condamnation  ne 
saurait  être  exclusivement  regardée  comme  la  répara- 
tion d'un  tort  moral. Le  préjudice  moral  est  un  préjudice 
véritable  ;  s'il  résulte  de  la  violation  d'un  droit,  il  fon- 
dera une  condamnation.  Le  juge  doit  protéger  le  patri- 
moine partout  où  il  existe,  non  seulement  là  où  il  se 
manifeste  sous  une  forme  sensible,  mais  là  aussi  où 
il  se  convertit  en  biens  idéaux  :  honneur,  santé,  plai- 
sir, tranquillité.  Le  patrimoine  enferme  tous  droits  (2). 
Il  ne  faut  pas  que  l'intégrité  de  notre  personne  mo- 

(1)  C.  civ.,  art.  1150. 

(2)  Ihering,  op.  cit.,  loc.  cil. 
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raie  puisse  être  impunément  violée.  C'est  la  raison 
profonde  qui  l'ait  réclamer  ici  une  juste  condamna- 
tion. Il  y  a  ici  moins  un  tort  moral  à  effacer  qu'un  dé- 
dommagement, qu'accorde  le  juge,  parce  qu'une  sanc- 
tion est  nécessaire.  Le  juge  s'inspirera  de  cette  idée 
qu'il  est,  selon  l'expression  d'Ihering,  dans  sa  fonction 
pénale  et  satisfactoire  autant  et  plus  que  dans  sa  fonc- 
tion d'équivalence.  Il  ne  cherchera  pas  à  réparer  un 
tort  irréparable  ni  même  à  le  compenser  entièrement, 
il  saura  modérer  sa  condamnation.  Ne  pouvant  l'ac- 
croître indéfiniment,  il  la  répartira  une  fois  fixée  entre 
les  victimes  les  plus  qualifiées. 

Bref,  au  cas  de  préjudice  moral,  causé  par  la  viola- 
tion d'un  droit,  la  réparation  est  si  imparfaite,  si  peu 
adéquate  que,  comme  telle,  il  semble  difficile  de  l'im- 
poser d'une  manière  générale.  Mais  une  sanction  est 
nécessaire.  Sanction  mesurée  qui  constituera  un  dé- 
dommagement pour  la  victime,  ce  qui  fait  disparaître 
l'objection  tirée  de  la  création  d'une  pure  peine  privée. 
Sanction  pure,  l'indemnité  choque  nos  modernes  idées. 
Réparation  pure,  elle  risque  d'être  injuste,  trop  consi- 
dérable. Sanction  et  réparation  tout  à  la  fois,  elle  se 
légitime  et  trouve  en  soi  la  limitation  nécessaire. 

Reste  l'objection  tirée  de  l'arbitraire  laissé  au  juge. 
Mais  n'est-il  pas  inhérent  à  la  complexité  du  problème 
qui  ne  permet  de  donner  que  des  directions  générales. 
«  Prenons  un  théoricien  à  scrupules,  un  logicien  qui  ne 
fait  rien  sans  raison  coercitive.  Il  ne  parviendra  jamais 
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à  une  décision.  Qu'est-ce  qui  le  force  à  fixer  précisément 
tant  ou   tant  ?  Ce  serait  la   position  de  l'àne  de    Buri- 
dan  entre  deux  bottes  absolument  égales.   En  réalité, 
aucun  âne  n'est  encore  mort  de  faim  dans  cette  situa- 
tion.   Il  n'y    a  que    l'âne    de    la  théorie   qui  puisse 
faire  ce  tour  de  force,  parce  qu'il  ne  souffre  pas  de  la 
faim.  Il  en  est  de  même  du  juge.  Le   caractère  sérieux 
de  sa  mission,  la  responsabilité  de  sa  situation  le  garan- 
tissent contre  de  vains  scrupules  de  dialectique,  et  plus 
il  est  pénétré  du  sentiment  de  son  devoir,  moins  il  hési- 
tera à  mesurer  Jes  peines  »  (1). 

Le  dommage  est  un  élément  nécessaire.  Seul  il  fonde 
l'intérêt  qui  justifie  l'action  en  responsabilité.  Est-ce 
là  son  rôle  unique?  Non,  il  importe  de  remarquer  qu'il 
est  aussi  la  mesure  de  la  responsabilité-  Puisqu'en 
droit  civil  il  ne  saurait  être  question  de  pure  peine  pri- 
vée mais  de  réparation,  les  dommages-intérêts  ne  doi- 
vent jamais  être  pour  celui  qui  les  obtient  une  source 
de  profit.  La  condamnation  serait  alors,  pour  partie 
tout  au  moins,  ex  utraque parte  mère  pœnalis,  suivant 
l'expression  des  commentateurs. 

De  ce  principe  la  jurisprudence  a  fait  de  nombreu- 
ses applications.  Ainsi  en  matière  de  contrefaçon,  le 
droit  aux  dommages-intérêts  est  limité  non  par  le  béné- 
fice réalisé  par  le  contrefacteur,  mais  par  la  perte  subie 
par  le  propriétaire  du  brevet  (2).  De  même  sous  le  ré- 

(1)  Ihering,  op.  cit.,  n°  6,  p.  157. 
2    Cf.  Bourges,  28  décembre  1800,  D.  70.2.153. 
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gime  du  Code  civil,  la  victime  d'un  accident  qu'elle 
agît  contre  le  patron  eu  vertu  de  l'article  1 382  ou  qu'elle 
poursuivît  la  compagnie  l'ayant  assurée,  n'avait  droit 
somme  toute  qu'à  une  indemnité  égale  au  préjudice 
souffert  (1  ).  Ceci  dit  pour  mettre  en  relief  ce  point  im- 
portant. Tout  en  se  fondant  sur  la  faute,  la  doctrine 
traditionnelle  est  hantée  du  problème  de  la  réparation 
du  dommage  (2)  :  si  elle  ne  lui  donne  qu'une  satisfac- 
tion partielle,  elle  en  affirme  implicitement  l'existence. 
Aussi  bien,  si  le  dommage  par  lui  seul  ne  fonde  pas  la 
responsabilité,  il  va  du  moins  influer  puissamment  sur 
le  mode  de  réparation . 

La  réparation  adéquate  sera  chose  rare,  alors  surtout 
qu'il  s'agit  de  contravention  à  une  obligation  de  faire 
ou  de  ne  pas  faire.  Nemo  potest prtecise  cogi  ad  factum. 
C'est  tout  à  la  fois  une  vérité  d'expérience  et  une  règle 
de  droit  (3).  La  réparation  le  plus  souvent  consistera 
en  une  somme  d'argent.  La  condamnation  peut  viser 

(1)  Cf.  Caen,  18  février  1885,  S.  88.2.121  ;  note  de  M.  Labbé  :  dé- 
cision curieuse  qui  suppose  (ce  qui  est  très  contestable)  que  le  pro- 
duit de  l'assurance  doit  être  considéré  comme  une  simple  garantie 
d'indemnité  et  non  comme  le  résultat  d'un  procédé  de  capitalisation 
et  d'épargne. 

(2)  Mille  détails  le  prouveraient  encore.  Ainsi  la  jurisprudence  a 
sans  aucune  hésitation  décidé  toujours  que  l'amnistie  conçue  en  ter- 
mes généraux  laissait  subsister  toutes  les  actions  en  réparation  et 
restitution  (Cf.  Cass.,  16  mars  1882,  S.  83.1.89,  note  de  M.  Esmein, 
et  Cass.,  11  mai  1895,  S.  95.  1.377  et  la  note  ;  nous  ne  prétendons 
pas  confondre  l'action  civile  et  l'action  pénale, mais  l'hésitation  était 
permise.  Le  but  de  pacification  poursuivi  par  l'amnistie  pouvait  sem- 
bler exiger  tout  autant  que  l'extinction  des  actions  publiques  celle 
des  actions  civiles. 

(3)  Cf.  C.  civ.,  art.  1143. 
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une  réparation  plus  adéquate  mais  par  la  force  des 
choses  elle  restera  inefficace  devant  l'inaction  de  la  par- 
tie condamnée.  Force  sera  souvent  d'en  venir  à  des  dom- 
mages-intérêts. Toutefois,  la  loi  n'interdit  pas,  outre  les 
réparations  pécuniaires,  tout  autre  mode  de  nature  à 
donner  satisfaction  à  la  partie  lésée  (1).  Il  faut  noter 
les  efforts  sensibles  de  la  jurisprudence  de  plus  en  plus 
préoccupée  de  réparer  au  mieux  tout  dommage  et  les 
moyens  variés  qu'elle  emploie.  Ce  sera  la  destruction 
d'un  ouvrage  ou  inversement  son  rétablissement  (2). 
Au  cas  d'avarie  de  transport,  ou  de  retard  dans  la  livrai- 
son, le  laissé  pour  compte  des  marchandises  (3).  Ce  se- 
ront encore  des  injonctions  de  faire  cesser  un  acte  con- 
traire à  des  droits  privés  (4)  :  en  matière  de  publications 
jugées  injurieuses  des  rectifications,  suppressions  qui 
auront  parfois  la  sanction  efficace  qu'est  la  saisie  (5). 
Le  législateur  a  lui-même  ordonné  en  matière  de  bre- 
vets d'invention  la  confiscation  à  titre  de  dommages- 
intérêts  (6).  Au  cas  de  préjudice  moral  surtout  la  con- 
damnation pécuniaire  semble  bien  imparfaite.  La  ré- 
paration d'honneur  n'existe  plus  en  France  en  aucun 
cas  (7),  il  reste  la   publication  et  l'affichage  du  juge- 

(1)  Cass.,  9  août  1880,  S.  81.1.358. 

(2)  Cf.  Cass.,  6  décembre  1869,  D.  71.1.56. 

(3)  Cf.  Cass.,  28  avril  1862,  D.  63.1.250. 

(4)  En    s'appuyant  sur   1382   et   1143,  C.    civ.  et   aussi    sur   1036  , 
C.  pr. 

(5)  Cf.   Paris,  17  avril  1858,  D.  60.2.109. 
6    L.  5  juillet  1844,  art.  59. 

L.  28  décembre  1894,  abrogeant  les  art.  226  et  227,  C.  pén. 
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ment.  Cette  mesure,  souvent  édictée  à  titre  de  peine 
accessoire  (1),  peut  cire  prononcée  à  titre  de  réparation 
civile.  On  l'appuie  souvent  sur  le  texte  général  de  l'ar- 
ticle 1030  du  Gode  de  procédure,  mais  il  semble  qu'en 
l'absence  d'aucun  texte  l'article  1 382  suffise  à  la  fonder, 
et  rien  n'est  plus  significatif  que  l'usage  de  plus  en  plus 
large  qui  en  est  fait  (2). 

Plus  grand  encore  apparaîtrait  le  rôle  du  dommage 
dans  la  fixation  du  quantum  de  l'indemnité  pécuniaire 
à  accorder.  Là  surtout  l'idée  de  la  nécessité  de  la  répa- 
ration du  tort  causé  apparaît  comme  toute-puissante  : 
d'autant  qu'elle  entre  en  conflit  avec  cette  idée  qu'une 
personne  responsable,  parce  que  coupable,  ne  doit  être 
responsable  que  dans  la  mesure  où   elle  est  coupable. 

Mais  c'est  là  matière  à  de  longs  développements  qui 
ne  peuvent  trouver  place  qu'une  fois  déterminé  l'élé- 
ment intentionnel  réclamé  par  la  tradition. 


(1)  Cf.  1.  5  juillet  1884  (sur  les  brevets),  art.  49  ;  1.  23  juin  1857 
(sur  les  marques  de  fabrique),  art.  14  ;  1.  19  décembre  1859  (sur  l'u- 
sure), art.  5  ;  1.  27  mars  1851  (fraude  dans  les  marchandises), 
art.  6. 

(2)  Cette  jurisprudence  est  constante  et  ancienne,  par  exemple  en 
matière  de  concurrence  déloyale  par  diffamation  :  Trib.  de  Schles- 
tadt,  17  février  1859,  D.  59.3  78  (manœuvres  frauduleuses  contre  la 
clientèle  d'un  notaire);  elle  semble  plus  subtile  dans  son  application 
aux  fraudes  aux  tarifs  de  transport  (vr  :  Aix,  24  mars  1860,  D.  60.2. 
132),  aux  contraventions  à  la  police  des  chemins  de  fer  où  elle  est 
devenue  si  fréquente  (Cf.  p.  ex.,  Paris,  7  mai  1890,  D.  91.2.33).  La 
publication  étant  une  réparation,  on  admettra  qu'au  cas  de  bonne 
foi  le  nom  de  la  partie  ne  doit  pas  figurer  dans  l'extrait  (Cf.  Trib. 
Pontoise,  6  oct.  1887,  S.  88.2.22). 


CHAPITKE  II 

INFLUENCE    DE    LA    VOLONTÉ    DE     L'AGENT    SUR    INEXISTENCE 
DE    LA     RESPONSABILITÉ, 


Pas  de  responsabilité  sans  faute  :  c'est  là  le  principe 
avoué  de  la  tradition.  La  faute,  avons-nous  vu,  est  es- 
sentiellement un  acte  de  volonté.  Elle  implique  la  né- 
cessité d'un  élément  intentionnel  en  matière  de  respon- 
sabilité. Le  droit,  cela  va  sans  dire,  n'est  pas  une  sorte 
de  théologie  morale.  Il  ne  saurait  être  question  d'un 
subjectivisme  absolu.  Par  là  se  posait  avec  acuité  le 
problème  qui  fait  l'objet  de  ce  rapide  exposé.  Une  fois 
reconnue  l'influence  de  la  volonté  de  l'agent  sur  la  res- 
ponsabilité,  quelles  limites  lui  assigner? 

C'est  qu'à  la  bien  prendre,  toute  question  de  respon- 
sabilité met  en  jeu  deux  personnalités  juridiques  : 
l'agent  et  la  victime.  Entre  chacune  d'elles  et  le  fait 
dommageable  naissent  des  rapports,  qui  ne  sont  nulle- 
ment symétriques.  Le  plus  souvent,  s'il  est  volontaire 
pour  l'agent,  le  dommage  trouvera  la  victime  purement 
passive  :  le  plus  souvent  aussi  l'appauvrissement  de 
l'un  ne  correspondra  pas  à  l'enrichissement  de  l'autre. 
Bref,il  y  aura  un  dommage  à  imputer  ou, pour  employer 
la   terminologie  moderne,  la    responsabilité  n'est  pas 
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seulement  une  question  de  culpabilité,   c'est  aussi,  en 
un  sens,  une  question  de  risques. 

Nous  avons  vu  la  nécessité  d'un  élément  matériel. 
Gela  va  de  soi.  Sans  dommage,  le  problème  d'une  res- 
ponsabilité ne  se  pose  pas  ;  mais,  aussi  bien,  le  problème 
des  risques  n'apparaît  pas. Nous  avons  aussi  brièvement 
fait  sentir  que,  même  dans  la  théorie  traditionnelle,  le 
rôle  de  l'élément  matériel  ne  se  bornait  point  là.  A  voir 
la  préoccupation  constante  du  jurisconsulte  de  ne  laisser 
échapper  aucun  préjudice  d'aucune  sorte,  d'en  assurer 
la  réparation,  et  par  la  variété  des  moyens,  dans  la 
mesure  du  possible,  la  réparation  adéquate,  à  le  voir 
ainsi  hanté  par  cette  idée  que  la  responsabilité  est  une 
réparation,  nous  pouvons  pressentir  par  avance  que, 
pour  poser  en  principe  qu'une  certaine  culpabilité  de 
l'agent  est  nécessaire,  l'infortune  de  la  victime  n'en  sera 
pas  moins,  elle  aussi,  prise  en  considération.  Bref, une 
transaction  s'imposait  sur  la  valeur  logique  de  laquelle 
il  convient  de  faire  toutes  réserves.  S'il  est  clans  la 
théorie  traditionnelle  un  élément  intentionnel  néces- 
saire, il  est  aussi  un  élément  intentionnel  suffisant. 

I 

N'est-ce  pas  une  antinomie  foncière,  si  l'on  admet 
le  problème  social  delà  réparation,  de  le  limiter  à  la 
sphère  restreinte,  où  l'on  peut  constater  la  culpabilité 
de  l'agent  ?  N'est-ce  pas  a  pilori  trancher  la  question 
des  risques  ?  Il  ne  semble  pas  que  le  jurisconsulte  se  soit 
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préoccupé  de  la  difficulté.  Cela  n'a  rien  d'étonnant.  Il 
pose  en  principe  la  nécessité  de  la  faute.  Il  lui  n  suffi 
d'être  logique  dans  les  conclusions  qu'il  en  tire  :  ça  été 
sa  seule  préoccupation.  Il  lui  eût  fallu  soumettre  à  un 
examen  critique  le  principe  même,  ce  qu'il  n'a  assuré- 
ment pas  fait.  Ce  postulat  de  la  théorie  tout  entière  est 
donné  comme  un  axiome,  sans  qu'on  cherche  àl'étayer 
autrement  que  par  son  caractère  impératif —  mais  nous 
ne  sommes  pas  en  morale  —  ou  par  la  tradition,  qu'on 
ne  peut,  à  peine  de  condamner  tout  progrès,  regarder 
comme  invariablement  souveraine.  On  invoque  aussi  le 
droit  naturel,  c'est  une  explication,  ce  n'est  pas  une  jus- 
tification. On  entend  par  là  ou  un  droit  d'une  univer- 
salité et  pérennité  expérimentales, ce  qui  le  réduit  à  rien, 
ou  un  droit  idéal,  et  c'est  là  le  terrain  théologique,  qui, 
encore  qu'il  doive  être  respecté,  ne  saurait  toujours  ser- 
vir de  limite  aux  extensions  du  droit  positif  fait  pour 
régler  des  rapports  nullement  idéaux. 

Donnée  comme  axiome,  la  nécessité  de  l'élément 
intentionnel  est  affirmée  avec  énergie:  elle  est  la  base 
des  deux  théories  de  la  capacité  délictuelle  et  quasi- 
délictuelle  d'une  part  et  d'autre  part  de  la  force  majeure 
et  du  cas  fortuit,  qui  permettent  de  pénétrer  nettement 
le  sens  de  la  formule. 

Si  la  faute  est  conçue  comme  un  acte  de  volonté, 
l'absence  de  volonté  doit  entraîner  l'absence  de  faute.  La 
responsabilité  doit  donc  disparaître  au  cas  de  folie  de 
l'agent.  Non  seulement  la  responsabilitépénale,où  d'ail- 
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leurs  nous  rencontrons  un  texte  formel  (1),  mais  la  res- 
ponsabilité civile, qui  suppose  aussi  la  culpabilité  de  l'a- 
gent. La  doctrine  de  nos  jours  est  unanime  (2).  Les 
jurisconsultes  romains  de  l'époque  classique  (3)  avaient 
déjà  proclamé  que  la  folie  fait  disparaître  toute  imputa- 
bilité.  L'acte  d'un  insensé  est  un  cas  fortuit  comme  la 
tuile  qui  se  détache  du  toit  (4).  La  jurisprudence  est 
fermement  établie.  Commentant  l'article  1382,  un  arrêt 
de  la  Chambre  des  requêtes  du  14  mai  1866  (5)  déclare  : 
«  Par  l'expression  faute,  la  loi  suppose  évidemment  un 
fait  dépendant  de  la  volonté.  Un  insensé  n'ayant  pas 
de  volonté  ne  saurait  être  responsable  même  civilement 
des  faits  par  lui  accomplis  pendant  l'état  de  démence.  » 
La  folie  n'excluant  pas  les  intervalles  lucides,  on  devra 
prouver  son  existenceau  moment  même  de  l'acte(6) . Les 
règles  spéciales  édictées  par  l'article  502  du  Code  civil, 
au  cas  d'interdiction,  ne  sauraient  s'appliquer  ici  (7 1 .  On 

(1)  Cf.  art.  64,  C.  pén. 

(2)  Cf.  Pothier,  Oblig.,  n°  118  ;  Demolombe,  Contrats,  VIII,  no  487  ; 
Aubry  et  Rau  (4e  éd.),  t.  IV,  §  446  ;  Labbé,  De  la  démence,  Rev.  cri- 
tique, 1870,  t.  II,  p.  109  et  s. 

(3)  Pomponius,  lib.  20,  epistularum,  D.  1.  26,  t.  7,  de  administra- 
tione  et  periculo  tutorum,  fr.  61,  in  fine;  Macer,  lib.  2,  de  judiciis 
publicis,  D.  1.  1,  t.  18,  de  offîcio  pr&sidis,  fr.  14,  in  fine  ;  Modestin, 
lib.  8,  regularum,  D.  1.  48,  t.  8,  ad  legem  Corneliam  de  sicariis  et 
veneficis,  fr.  12. 

(4)  Ulpien,  lib.  18,  ad  edictilm,  D.  1.  9,  t.  2,  ad  legem  Acquiliam, 
fr.  5,  §§  1  et  2. 

(5)  Civ.  Req.,  14  mai  1866,  S.  66.  1.237.  Cf.  aussi  Cass.,  30  octo- 
bre 1889,  S.  89.1.480. 

(6)  Nancy,  7  février  1867,  D.  67.2.73. 

(7)  Aubry  et  Rau  (4«  éd.),  t.  IV,  §  444,  p.  717,  n°  b. 
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peut  s'abstenir  de  contracter  avec  un  ion  dans  un  inter- 
valle lucide, on  ne  saurait  toujours  se  garer  de  ses  délits. 

Si  la  folie  excuse  la  faute,  il  reste  que  la  victime  qui, 
elle,  n'a  pas  besoin  d'excuse,  n'ayant  pas  commis  l'appa- 
rence môme  d'une  faute,  subira  le  préjudice,  supportera 
les  risques.  La  solution  est  logique,  mais  n'est-ce  pas, 
dans  une  certaine  mesure,  préférer  la  logique  à  l'équité 
et  résoudre  imparfaitement  le  problème  de  l'imputation 
du  dommage  ?  Contentons-nous  ici  de  marquer  l'ancien- 
neté de  ce  sentiment  qui  dicta  plusieurs  arrêts  aux  an- 
ciens Parlements  (1),  inspira  au  début  du  xixc  siècle 
quelques  dissidences  dans  la  doctrine  (2)  et  se  retrouve 
dans  quelques  modernes  décisions  (3) . 

Il  n'est  question  ici  que  de  la  folie  qui  rend  l'acte  en- 
tièrement machinal  et  étranger  à  la  volonté  (4).  Par  là, 
c'est  une  question  d'appréciation  pour  les  juges  du  fait 
que  l'assimilation  à  la  folie  de  tous  les  actes  de  demi- 
conscience,  résultant  de  maladies  nerveuses  moins  ca- 
ractérisées (idiotie,  épilepsie,  somnambulisme), et  aussi 
d  états  purement  accidentels  ou  temporaires  (hypnose, 
ébriété,  alcoolisme,  delirium  treinens,  fièvre  chaude). 

(1)  Parlement  de  Provence,  arrêt  du  24  janvier  1654  ;  Boniface, 
t.  II,  partie  III,  p.  15  ;  Parlement  de  Paris,  arrêt  du  10  septembre 
1683.   V.  Denizart,  V°  Démence. 

(2)  Merlin,  Répertoire,  V°  Blessé,  §  3,  n°  4  ;  Démence,  §  2,  n°  4  ; 
Carnot,  Code  Pénal,  I,  p.  472;  Legraverend,  Législation  criminelle, 
I,  chap.  13,  §  4. 

(3)  Cf.  Montpellier,  31  mai  1866,  D.  67.2.3,  et  trib.  Seine,  5  mai 
1893  [Le  Droit  du  10  août),  affaire  Blondeau. 

(4)  Dalloz,  Répert.,  \'°  Responsabilité,  n°  50. 
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Il  suffit  de  poser  le  principe  :  l'application  en  doit  fa- 
talement varier.  C'est  ainsi  que  la  surdi-mutité  n'est 
plus  généralement  un  obstacle  à  l'éducation. 

Mais,  dit-on,  l'inconscience  n'est  une  excuse  qu'au 
cas  où  elle  n'a  pas  une  cause  volontaire.  C'est  là  une 
distinction  ancienne  (1).  La  doctrine  semble  ici  céder 
devant  les  nécessités  pratiques  à  sa  logique  habituelle. 
Que  l'ivresse  par  exemple  soit  généralement  coupable, 
qu'il  répugne  de  voir  dans  une  faute  l'excuse  d'une  au- 
tre faute,  qu'elle  soit  une  cause  fréquente  de  préjudice 
qu'il  est  bon  de  mettre  à  la  charge  de  l'auteur,  d'accord. 
D'une  part  toutefois  l'habitude  de  l'ivresse  rend  fatal  et 
nécessaire  le  fait  de  s'enivrer  ;  plus  encore  le  morphi- 
nomane n'est  plus  libre  en  quelque  sorte  de  ne  pas  sa- 
tisfaire tel  jour  à  sa  funeste  passion.  D'autre  part,  si 
l'ivresse  est  volontaire,  rien  n'indique  que  le  dommage 
le  soit  également.  On  conçoit  fort  bien  qu'il  ne  soit  nul- 
lement intentionnel,  n'implique  aucun  acte  de  volonté, 
que  non  seulement  son  étendue,  mais  jusqu'à  la  possi- 
bilité même  de  son  existence,  n'ait  pu  être  prévue  (2). 
Et  alors  ne  viole-t-on  pas  ici  le  principe  :  in  jure  civili 
proxima  non  remota  causa  inspicitur  ;  ou  plutôt  n'est- 

(1)  Cf.  Ordonnance  de  François  Ier  du  31  août  1536 rejetant  l'ivresse 
comme  excuse  ;  Pothier,  Obligations,  n°  119;  Sourdat,  op.  cit.,  t.  I, 
p.  12.  —  Il  s'agit  ici  d'un  principe  général.  V.  pour  son  application 
au  morphinisme,  Alger,  11  juillet  1892,  D.  93.2.21  . 

(2)  Cette  même  contradiction  apparaissait  manifestement  dans  le 
projet  de  Code  civil  allemand.  —  Cf.  art.  704  et  708  P.,V.  M.  Saleilles, 
Etude  sur  la  théorie  générale  de  l'obligation  dans  le  projet  de  Code 
civil  allemand,  2e  éd.  (Paris,  1901),  p.  386. 
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ce  pas  l'aveu  précieux,  qu'il  esl  des  nécessités  prati- 
ques qu'on  ne  saurait  méconnaître  ?  N'est-pas,  à  tout  le 
moins,  «  élargir  la  théorie  de  faute  »  qu'admettre  la  res- 
ponsabilité du  fou  quand  à  la  base  de  la  folie  intervient 
une  faute  (1)  ? 

L'âge  comme  la  folie  sera  un  obstacle  à  l'imputabilité. 
La  raison  et  le  sens  moral  se  développent  progressive- 
ment chez  l'enfant.  Comme  on  l'a  dit,  il  est  un  âge  cri- 
tique de  l'imputabilité.  Suivant  la  tradition  romaine  (2) 
aucune  limite  précise  n'est  ici  fixée  pour  la  capacité  dé- 
lictuelle.   En  matière  contractuelle  nous  trouvons  la 
majorité,  véritable  mesure  de  protection  légale  pour  le 
mineur.  Si  des  tiers  avertis  peuvent  s'abstenir  de  tout 
contrat,  ils  ne  sauraient  toujours  éviter  le  délit  du  mi- 
neur (3).  L'imputabilité  sera  une  question  de  fait  sou- 
mise à  l'appréciation    souveraine  du  juge  (4).  On  a 
voulu,  et  cela  est  logique,  que  son  existence  fût  prouvée 
par  une  enquête  in  concreto.  N'est-ce  pas,  si  la  culpabi- 
lité est  ici  nécessaire,  le  seul  moyen  de  l'établir  avec 
certitude  ?  La  variété  que  présente  en  fait  le  développe- 
ment des  individus  l'imposait.  Le  sens  moral  est  assez 
précoce,  mais  la  raison  pratique  l'est  beaucoup  moins. 


(1)  Cf.  Bosc,  op.  cit.,  p.  34. 

(2)  Cf.  Puchta,  Institutionen,  IJ,  §  202,  p.  36. 

(3)  Cf.  art.   1310  C.  civ. 

(4)  Pothier,  Obligations,  n««  118-120.  —  Cf.  Bordeaux,  31  mars 
1852,  D.  54.5.61)7.  Il  est  à  remarquer  que  cette  solution  ne  figure 
pas  au  Code.  Elle  a  été  déduite  de  la  nécessité  traditionnelle  de  la 
faute . 

G.   -5 
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SouvenL  l'enfant,  qui  distingue  déjà  le  bien  du  mal,  ne 
sait  pas  encore  prévoir  les  conséquences  médiates  de 
ses  actes,  et  capable  de  dol  il  ne  Test  pas  encore  de  faute 
stricto  sensu.  Toutefois,  le  législateur  ne  s'est  pas  dé- 
sintéressé de  la  victime  du  délit  et  nous  verrons  ses 
efforts  pour  assurer  la  réparation  en  substituant  à  l'en- 
fant  un  autre  responsable  (1). 

Nous  ne  dirons  rien  du  prodigue.  On  ne  voit  pas 
qu'il  soit  par  cela  seul  incapable  de  faute  et  les  travaux 
préparatoires  consacrent  formellement  sa  responsabi- 
lité (2). 

La  responsabilité  des  personnes  morales  a,  elle, donné 
lieu  à  de  graves  controverses.  Ce  n'est  point  le  lieu  de 
les  retracer. Aussi  bien  nous  n'en  pourrions  tirer  aucune 
conclusion  nette  :  c'est  qu'ici  interviennent  deux  cons- 
tructions juridiques  distinctes  :  la  théorie  delà  respon- 
sabilité et  la  théorie  de  la  personnalité  morale.  On  ne 
peut  juger  l'une  qu'après  avoir  pris  parti  sur  l'autre. 

Une  faute  est  nécessaire,  dit-on,  la  personne  morale 
en  est  incapable.  C'est  une  fiction  (3)  qui  n'existe  que 
dans  la  mesure  où  la  loi  lui  donne  l'existence.  La  loi  ne 
lui  concède  évidemment  pas  le  droit  de  commettre  des 


(1)  G.  civ.,  art.  1384,  §  2  et  4. 

(2)  Exposé  des  motifs  de  Treilhart  au  Corps  législatif,  Locré, 
XIII,  p.  31  ;  Discours  de  Tarrible  au  Corps  législatif,  ib.,  p.  60. 

(3)  C'est  la  théorie  traditionnelle  appuyée  de  nombreuses  auto- 
rités :  Laurent,  Merlin,  Savigny,  Bôhlau,  Unger,  Brinz,  Puchta, 
Ihering,  Windscheid,  etc.  Cf.  pour  la  bibliographie  détaillée,  Capi- 
tant,  Introduction  à  l'étude  du  droit  romain,  p.  107  et  s. 
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délits  :  la  personne  morale  est  incapable  de  faille.  Invo- 
quer l'article  1384,  c'est  seulement  reculer  la  difficulté, 
puisque,  si  une  faute  est  nécessaire,  l'article  1384  en 
suppose  une  (1)  :  le  commettant,  ici  la  personne  morale, 
doit  donc  toujours  être  capable  de  faute.  Là  où  les  agents 
restent  dans  leur  rôle  (2),  on  conçoit  une  garantie  à 
charge  de  la  personne  morale,  non  une  responsabilité 
délictuelle.  On  a  répondu,  il  est  vrai,  en  s'attaquantà  la 
théorie  même  de  la  personnalité  fictive.  Les  personnes 
morales  sont,  a-t-on  dit  (3) ,  des  personnes  réelles,  ayant 
une  volonté  propre,  par  suite  susceptibles  de  faute  et 
qui  seront  responsables  en  vertu  de  l'article  1382  des 
actes  commis  par  leurs  organes,  en  vertu  de  l'arti- 
cle 1384  des  actes  commis  par  leurs  agents  (4).  On  laisse 
ainsi  à  la  théorie  traditionnelle  toute  sa  cohérence  et 
on  affirme  à  nouveau  le  principe  de  la  nécessité  de  la 
faute.  Remarquons  seulement,  sans  nous  prononcer  sur 
le  mérite  de  cette  conception  nouvelle,  que  si  elle  est 
une  explication,  c'est  une  explication  trouvée  après 
coup.  Une  jurisprudence  ancienne  (5),  sous  la  poussée 

(1)  Cf.  par  ex  :  Laurent,  3e  éd.,  t.  XX,  p.  588,  n°  550;  Aubry  et 
Kau,  4e  éd.,  t.  IV,  §  440,  p.  756  ;  Sourdat,  op.  cit.,  I,  n°  333  et  II, 
n°  1483. 

(2)  Cf.  Saleilles,  Th.  de  l'obligation,  2e  éd.,  p.  391. 

(3)  Cf.  surtout  Gierke,  Rev.  de  Schmoller,  XIII,  p.  248,  «  Dâs 
deutsche  Genossenschaftsrecht...  »  et  Zittelman,«  Begriffund  Wesen 
der  sogenannten  juristischen  Personen  ». 

(4)  A.  Mestre,  Les  personnes  morales  et  le  problème  de  leur  res* 
ponsabilité  pénale. 

5)  Dalloz,  Répert.j  V°  Responsabilité,  n°  255  ;  Supp.,  eodem  verbo^ 
nos  341-806. 
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des  nécessités  pratiques,  avait  dès  longtemps  consacré 
la  responsabilité  des  personnes  morales,  sans  se  soucier 
autrement  de  leur  capacité  délictuelle. 

L1agent  doit  posséder  la  capacité  délictuelle,  mais, 
pour  que  la  responsabilité  existe  réellement,  passe  de 
la  puissance  à  l'acte,  encore  faut-il  qu'il  ait  participé  au 
fait  incriminé.  Ici  intervient  une  limitation  nouvelle: 
la  théorie  du  cas  fortuit  et  de  la  force  majeure  (1). 

On  confond  souvent  ces  deux  expressions  (2).  Elles 
impliquent  cependant  une  distinction.  L'une  se  réfère 
au  fait  même  de  la  participation  de  l'agent  au  dom- 
mage ;  l'autre  à  sa  participation  morale  (3). 

Le  cas  fortuit,  dirons-nous,  est  le  dommage  causé, 
non  par  l'homme,  mais  par  les  forces  naturelles  dont 
l'intervention  ne  pouvait  être  ni  prévue  ni  évitée  :  «  for- 
tuitus  casus,  qui  prsevideri  non  potest(4)  »  :  tempêtes, 
inondations,  tremblements  de  terre  (5),  maladies  spon- 


(1)  Demolombe,  XXI,  no  481  ;  Laurent,  XX,  n°  450  ;  Aubry  et  Rau, 
t.  IV,  p.  754,  §  646  ;  Sourdat,  op.  cit.,  I,  n°  645  ;  Hue,  VIII,  n«  434. 

(2)  Par  ex.  :  Civ.  Cass.,  1er  juillet  1857,  D.  57.1.307;  Crim.  Cass., 
7  août  1890,  D.  91.1.43  ;  Domenget,  De  la  force  majeure.  Revue  cri* 
tique,  1851. 

(3)  Cf.  Discussion  de  la  loi  sur  les  accidents  du  travail.  Discours 
de  M.  Tolain,  rapporteur,  J.  0.,  Sénat,  19  mars  1889,  p.  289  et  la 
loi  suisse  du  25  juin  1881  sur  la  responsabilité  civile  des  fabricants. 

(4)  Doneau,  De  jure  civ.,  1.  XVI,  cap.  vu,  §  12  (Œuvres,  t.  X, 
p.  156)  ;  la  suite  de  la  formule  «  aut  cui  prœviso  resisti  non  potest  ■ 
viserait  la  force  majeure.  Cf.  Ulpien,  1.  3,  opinionum,  D.  1.  50,  t.  8, 
de  administratione  rerum  ad  civit.,  fr.  2,  §  7. 

(5)  Cf.  Ulpien,  lib.  29,  ad  Sabinum,  D.  1.  50,  t.  17,  de  diversis 
regulis  jur.  ant.,  fr.  23. 
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Lanées.  Ici  «  casus  a  nullo  praestatur  »,  en  ce  sens  que 
F  événement  ne  peut  être  rattaché  à  aucune  activité  hu- 
maine. C'est  à  proprement  parler  le  «  detrimentum 
fatale  (1)  »,!'«  act  of  God  »  (2). 

Si  le  cas  fortuit  suppose  l'absence  d'un  lien  quelcon- 
que entre  le  dommage  et  la  personne  prétendue  respon- 
sable, comment  la  question  de  responsabilité  se  peut- 
elle  seulement  poser?  Il  faut  ici  se  souvenir  des  règles 
sur  la  preuve.  La  théorie  du  cas  fortuit  interviendra 
comme  une  exception  opposée  à  une  présomption  de 
responsabilité.  Son  application,  fréquente  en  matière 
contractuelle,  où  le  débiteur  est  en  faute  parle  seul  fait 
de  l'inexécution  de  son  obligation,  serait  plus  rare  en 
matière  délictuelle  :  elle  interviendrait  presque  exclusi- 
ment  pour  renverser  une  présomption  légale.  C'est  un 
propriétaire  (3),  qui,  à  l'article  1386,  opposera  par 
exemple  l'irruption  soudaine  et  imprévue  d'une  nappe 
d'eau  souterraine.  Mais,  en  pratique,  nous  verrons  le 
rôle  toujours  croissant  des  présomptions  de  fait,  même 
en  matière  délictuelle. 

Les  cas  de  force  majeure  seront  plus  souventinvoqués. 
Ici  le  tort  est  causé  par  une  activité  humaine  qui  inter- 
vient et  agit,  mais  sous  l'empire  d'une  contrainte  ex  té- 

(1)  Cf.  Ulpien,  lib.  14,  ad  edictum,  D.  1.  4,  t.  9,  nautae  caupones... 
fr.  3. 

(2)  Que  W.  Jones  (on  bailment,  p.   104)  oppose  lui  aussi  à  l'iné- 
vitable accident. 

Pour  autre   exemple  du    même  principe,  cf.  Toulouse,  21)  mai 
1892,  I).  03.2.14. 
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rieure,  d'une  nécessité  qui  la  domine.  Là  aussi  on  pour- 
rail  dire  «  coacta  voluntas,  sed  volunlas  ».  A  la  force 
majeure  nous  rattacherons  toute  contrainte  physique  et 
morale  :  l'affolement,  le  désordre  de  la  foule,  la  guerre. 
Ce  serait,  pour  emprunter  un  exemple  à  Domat,  le  cas 
du  capitaine,  dont  le  navire,  jeté  par  un  coup  de  vent 
au  milieu  des  amarres  des  vaisseaux  voisins,  ne  peut 
être  dégagé  qu'en  coupant  ces  amarres,  et  qui  se  voit 
forcé  de  commander  cette  manœuvre  (1). 

Sans  doute,  qu'il  y  ait  force  majeure  ou  cas  fortuit, 
le  résultat  sera  le  même,  l'irresponsabilité  de  l'agent.  A 
l'égard  de  la  victime  peu  importe.  En  ce  sens  on  pour- 
rait dire  qu'il  y  a  cas  fortuit  là  où,  bien  qu'existant  cer- 
tainement, l'auteur  responsable  ne  saurait  être  atteint 
en  fait.  Un  vol  est  constant,  le  voleur  reste  introuva- 
ble (2). Nous  nous  plaçons  ici  au  regard  de  l'agent,  et  la 
distinction  proposée  a  l'avantage  de  faire  ressortir  net- 
tement l'influence  de  la  volonté  sur  l'existence  de  la 
responsabilité.  La  force  majeure,  ainsi  séparée  du  cas 
fortuit,  nous  présente  une  personne  causant  un  tort  par 
son  fait  et  cependant  irresponsable  parce  que  son  fait 

(1)  Domat,  Lois  civiles,  liv.  2,  tit.  8,  sect.  4,  §7,  inspiré,  ce  sem- 
ble, par  Ulpien,  lib.  18,  ad  edictum,  U.,  1.  9,  t.  2,  ad  legern  Acqui- 
liam,  fr.  29,  §  2. 

(2)  De  fait  la  théorie  traditionnelle,  et  ce  n'est  pas  là  une  des  moin- 
dres causes  de  confusion,  ne  précise  guère  ce  qu'est  le  cas  fortuit. 
Il  y  a  cas  fortuit  toutes  les  fois  qu'il  n'y  a  pas  faute,  soit  absence 
d'initiative  de  l'agent,  soit  que  cette  initiative  existe  mais  ne  soit 
pas  coupable.  Cette  proposition  négative  est  peu  faite  pour  éclairer 
la  théorie.  V.  Teissere,  Essai  sui'  le  fondement  de  la  responsabilité 
(Paris,  Rousseau,   1901),  p.  61. 
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ne  constitue  pas  une  faute.  La  maxime  casus  a  nullo 

prœstatur  signifie  ici,  non  que  le  dommage  ne  puisse 
êlre  rattaché  à  une  activité  humaine,  mais  bien  qu'il  ne 
saurait  être  imputable.  Il  y  a  eu  force  majeure  ;  ce  com- 
paratif indique  qu'il  ne  s'agit  pas  d'une  force  unique. 
L'homme  a  coopéré,  mais  n'a  pu  résister  (1).  Il  a  agi, 
mais  n'était  pas  libre.  Il  n'y  a  pas  eu  pleinement  volonté  : 
il  ne  saurait  y  avoir  faute  —  impossihilium  nul/ a  ohli- 
gatio  —  et  par  suite  de  responsabilité  (2). 

La  contrainte  est  susceptible  de  plus  ou  de  moins.  Une 
appréciation  sera  nécessaire  en  chaque  hypothèse. 
L'acte  incriminé  était-il  véritablement  nécessaire  ?  Ce 
sera  une  question  de  fait  (3)  à  trancher  par  le  juge. 

Combien  délicate  parfois  !  Le  cas  fortuit  peut  avoir 
été  précédé  d'une  faute  préalable,  qui  peut  avoir  été  une 
cause  efficiente  (4)  du  dommage  ou  l'avoir  aggravé  (5). 
Le  vol  est  un  cas  fortuit,  l'aubergiste  sera  responsable 
du  vol  de  ses  préposés  qu'il  devait  surveiller  (6).  Une 
compagnie  de  chemin  de  fer  a  été  déclarée  responsable 

(1)  Cf.  Ulpien,  1.  32,  ad  ediclum,  D.,  1.  19,  t.  2,  locati  cond.,  frag, 
15,  §  2  :  «  vim  cui  resisti  non  potest  ». 

(2)  «  Culpam  autem  nullam  esse  eu  m  id,  quod  ab  homine  non  po- 
tuerit  praestari,  evenerit  »,  Cicéron,  Tucul. ,  Quaest.  III,  16. 

(3)  Ainsi  il  a  été  jugé  pour  les  dommages  résultant  de  travaux  de 
fortification  autour  de  Paris  en  1870-71  que  la  force  majeure  n'était 
apparue  qu'après  le  désastre  de  Sedan.  Cpr.  Conseil  d'Etat,  3  juillet 
187.4,  Maurice,  et  23  mai  1873,  de  Lamotte. 

(4)  Cf.  Domat,  Lois,  civ.,  1.  II,  t.  2,  sect.  4;  Aubry  et  Rau,  t.  IV, 
p.  754,  §  446,  n.  2  ;  Sourdat,  op.  cit.,  t.  I,  n°  648. 

(5)Rappr.  art.  1881  et  1882,  C.  civ. 
(6    Art.  1953  et  1954,  C.  civ. 
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de  la  perle  de  marchandises  par  une  inondation  impré- 
vue, pour  les  avoir  déposées,  non  dans  le  magasin  ad 
hoc,  mais  dans  une  remise  à  wagons,  au  ras  du  sol  (1). 
Un  capitaine  de  navire  par  un  retard  coupable  (relâche 
inutile)  essuie  une  tempête,  il  est  responsable  (2). 

Le  cas  fortuit  et  la  force  majeure  ne  sont  pas  une  cause 
formelle  d'excuse,  la  théorie  tout  entière  n'est  que  l'ap- 
plication de  cette  idée  que  toute  responsabilité  repose 
sur  un  acte  de  volonté. 

II 

Si  la  responsabilité  suppose  une  culpabilité,  elle  tend 
à  la  réparation  d'un  dommage.  Aussi  voyons-nous  le 
législateur  élargir  singulièrement  la  notion  de  faute 
et  réduire  d'autant  l'influence  de  la  volonté  de  l'agent. 

Une  faute  est  nécessaire,  dit- on,  mais  m  lege  Acquilia 
et  levissima  culpa  venit  (3).  La  faute  suppose  l'exis- 
tence d'une  obligation,  puisqu'elle  n'est  que  le  manque- 
ment imputable  à  cette  obligation  (4).  L'étendue  de  la 
responsabilité  dépend  de  la  rigueur  des  obligations  lé- 
gales ou  conventionnelles  que  Ton  reconnaîtra. 

En  matière  contractuelle,  on  considère,  de  nos  jours, 
que  le  Code  a  abrogé  l'ancienne  théorie  de  la  prestation 

(1)  Cass.,  4  août  4884,    D.  84.1.454. 

(2)  Rennes,  8  avril  1862,  S.  62.2.505. 

(3)  Ulpien,  lib.  44,  ad  Sabinum,  D.,  1.  9,  t.  2,  ad  legem  Acquiliam, 
fr.    44. 

(4)  Demolombe,  XXI,  n°  479  ;  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  §  441,  note  1  ; 
Planiol,  op.  cit.,  t.  II.  p.  266. 
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des  fautes  reposant  sur  une  division  triparti  le  entre  Ja 
culpa  l&ta,  levis  el  levissima  (1),  pour  y  substituer  en 
principe  la  seule  culpa  levis  in  abstraclo.  Il  exige  tou- 
jours ainsi  de  chaque  contractant  la  diligence  du  bon 
père  de  famille  sans  égard  à  l'intérêt  personnel  qu'offre 
pour  lui  le  contrat.  C'est  limiter  d'après  l'expérience 
commune  la  responsabilité  des  contractants,  établir  une 
gradation  dans  la  culpabilité,  rejeter  toute  faute  très 
légère,  toute  imprudence  minime. 

En  matière  délictuelle  au  contraire  nous  rencontrons 
la  culpa  levissima.  On  a  expliqué  cette  différence  de  di- 
verses manières.  Le  contrat,  a-t-on  dit,  repose  sur  la 
volonté  expresse  ou  présumée  des  parties.  Lorsque  l'on 
a  contracté,  on  ne  peut  raisonnablement  de  part  et  d'au- 
tre exiger  ni  promettre  que  la  diligence  moyenne  des 
hommes  vigilants  et  soigneux  (2) .  On  doit  contracter  en 
connaissance  de  cause  ;  c'est  à  chacun  de  prévoir  et  de 
prendre  ses  précautions  au  moyen  d'une  stipulation  ex- 
presse. La  loi  n'a  pas  à  vous  protéger  là  où  vous  pouvez 
agir  en  personne.  Il  lui  faudrait  imposer  des  exigences 
si  strictes  qu'elles  constitueraient  une  charge  onéreuse 
et  extraordinaire.   Plus  récemment,  on  a  fait  observer 


(1)  Cf.  Pothier,  Obligations,  11°  142.  Ce  système  a  été  suivi  par  les 
glossateurs  jusqu'à  l'œuvre  magistrale  de  liasse, Oie  culpa  des  Romis- 
chen  Rechts  (2e  éd.,  Bonn.  1838),  il  est  depuis  lors  abandonné.  V.  un 
bon  exposé  historique  de  la  controverse  dans  Fromageot,  op.  cit., 
p.  181  et  s. 

(2)  Demolombe,  XXI,  n°  473,    in   fine  ;  Troplong,    Vente,  n°  373; 
Sourdat,  op.  cit.,  t.  I,  n°  659. 
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que  les  obligations  contractuelles  sont  en  général  posi- 
tives et  par  là  susceptibles  de  plus  ou  de  moins,  tandis 
que  les  obligations  légales  se  ramènent  à  la  formule 
ne  mine  m  injuria  lœdere,  sont  ordinairement  négatives. 
On  les  viole  ou  on  ne  les  viole  point  ;  il  n'est  pas  de 
milieu  (1).  Quoi  qu'il  en  soit,  en  matière  délictuelle 
le  principe  est  constant  et  traditionnel.  In  leye  Acquitta 
et  levissima  culpa  venit .  «  Toutes  les  pertes,  dit 
Domat  (2),  tous  les  dommages  qui  peuvent  arriver 
par  le  fait  de  quelque  personne,  soit  imprudence,  légè- 
reté, ignorance  de  ce  qu'on  doit  savoir  ou  autres  fautes 
semblables.?*  lég ères qu 'elles puissent  être,  doivent  être 
réparés  par  celui  dont  l'imprudence  y  adonné  lieu.  » 
■m  S'il  y  a  faute  ou  imprudence,  quelque  légère  que 
soit  leur  influence  »,  lisons-nous  dans  les  travauxprépa- 
ratoires  (3),  «  il  en  est  dû  réparation  ».  Le  texte  de  l'ar- 
ticle 1382  n'implique  aucune  distinction  et  l'article  1 383 
semble  vouloir  rappeler  notre  principe  en  déclarant 
expressément  que  l'on  répond  de  son  imprudence  ou  de 
sa  simple  négligence  (4). 

Pour  certaine  quelle  soit,  la  règle  semble  difficile  à 
concilier  avec  l'idée  de   culpabilité,   que  l'on  assigne 


(1)  V.  Saleilles,  Théorie  de  l'obligation...,  n°  15  ;  Grandmoulin, 
De  Vunité  de  la  responsabilité  (Rennes,  1892),  pp.  49-53. 

(2)  Domat,  Lois  civiles,  1.  Il,  tit.  8,  sect.  4  :  En  ce  sens,  Parle- 
ment de  Provence,  arrêt  du  12  mai  1676,  Boniface,  V,  592  ;  Vinnius 
sous  Institutes  quibus  modis  re  contrahitur,  III,  14,  §  2. 

(3)  Tarrible,  Discours  au  Corps  législatif,  n°  19,  Locré,  XIII,  p.  5C. 

(4)  Hue,  op.  cit.,  VIII,  n°  407. 
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pour  base  à  la  responsabilité.  Qu'est-ce  en  effet  que  la 
faute  la  plus  légère  sinon,  souvent,  ce  fait,  imprudent 
sans  doute,  mais  si  légèrement  qu'on  le  voit  sans  cesse 
commettre  par  tous  les  hommes  de  prudence  moyenne 
sans  préjudice  aucun,  à  tel  point  que,  de  prime  abord, 
l'accident,  quand  il  survient,  semble  se  rapprocher  plus 
du  cas  fortuit  que  de  la  faute  ?  Si  l'on  est  coupable,c'est 
que  tous  sont  coupables  et  l'auteur  du  dommage  paraî- 
tra souvent  plus  malchanceux  que  criminel.  N'est-ce 
pas  faire  le  procès  de  la  faiblesse  humaine  (1),  que  de 
voir  ici  une  faute  de  conséquences  parfois  écrasantes? 
Aussi  de  nombreux  auteurs  proposent  des  tempéra- 
ments. Il  y  a,  disent-ils,  imperfection  de  la  volonté  (2), 
il  semble  qu'ici  la  faute  soit  mêlée  de  hasard  ou  de  mau- 
vaise chance  (3).  Le  juge  pourra  user  de  son  pouvoir 
de  fait  pour  modérer  la  condamnation, s'il  est  nécessaire. 
Au  fond,  on  abandonne  ici  l'idée  de  culpabilité  pour 
l'idée  de  réparation.  Les  travaux  préparatoires  le  prou- 
vent péremptoirement.  «  Lorsqu'un  dommage  est  com- 
mis par  la  faute  de  quelqu'un,  si  l'on  met  en  balance 
l'intérêt  de  l'infortuné  qui  souffre  avec  celui  de  l'homme 
coupable  ou  imprudent  qui  l'a  causé,  un  cri  soudain  de 
justice  s'élève  et  répond  que  ce  dommage  doit  être  ré- 
paré par  son  auteur  (4).  »  —  «  La  loi  ne  peut  balancer 

(1)  V.  Prudhon,    de   UUsuf.,  III,  n«  1513,  et  surtout  Laurent,  XX, 
p.  493,  qui,  par  les  exemples  qu'il  cite,  met  cette  vérité  en  relief. 

(2)  Sourdat,  op.   cit.,  t.  I,  p.  736. 

(3)  Demolombe,  XXXI,  n°  474. 

(4)  Tarrible,  Discours  au  Trihunat,   n°  19.  —  Cf.Treilhart,  Exposé 
des  motifs,  n°  19. 
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entre  celui  qui  se  trompe  et  celui  qui  souffre  (1).  »    — 
«  La  justice  veut  que  celui  qui  a  lésé  un  droit  par  un  fait 
quelconque  répare  le  dommage  qu'il  a  causé.  On  ne 
peut  comparer  les  situations  de  Fauteur  et  de  la  victi- 
me (2).  »  Ce  sont  là,  dans  la  doctrine  traditionnelle, 
considérations  de  pure  équité  :   ce  n'est  plus  apprécier 
la  conduite  de  l'auteur  en  elle-même.  La  résistance  in- 
directe de  la  jurisprudence  (3),  qui,  en  cette  hypothèse, 
fait  sans  cesse  brèche  au  principe  de  la  réparation  inté- 
grale, montre  nettement  qu'il  y  a  ici,  au  point  de  vue 
logique,  une  extension  véritable  de  la  notion  de  faute. 
Le  principe  n'en  existe  pas  moins  et  reçoit  applica- 
tion là  surtout  où,  comme  dans  les  opérations  de  banque 
ou  de  commerce,  la  sécurité  des  tiers  exige  que,  laissant 
de  côté  toute  recherche  d'intentions,  on  fasse  naître  les 
rapports  juridiques  des  seuls  faits  extérieurs  qui  se  puis- 
sent percevoir  avec  certitude.  C'est  ainsi  que  le  paiement 
d'un  chèque  faux  sera  opposable  au  titulaire  de  la  provi- 
sion (hors  le  cas  de  faute  lourde  du  banquier  payeur),  par 
cela  seul  que  le  faux  n'aura  pu  se  produire  que  parla  sou- 
straction d'un  chèque  en  blanc  au  carnet  qu'il  possède. 
On  présumera  sa  négligence  ;  il  eût  dû  mettre  son  car- 


(1)  Bertrand  de  Greuille,  Rapport  au  Tribunal  ;  Fenet,XIII,p.474. 
—  Cf.  Toullier,  XI,  n"  153. 

(2)  Laurent,  Princ,  XX,  n°  462. 

(3)  Laurent  et  Sourdat  étudient  Liège,  20  février  1810  ;  Dalloz, 
Répert.,  V°  Responsabilité,  n°  190.  —  Cf.  D.  Cons.  d'Etat,  11  mai 
1854,  D.  54.3.58  ;  29  mars  1854,  D.  55.3.81  ;  Rejet,  7  novembre 
1873,  D.  74.1.95. 
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net  à  l'abri  de  tout  vol,  il  supportera  toutes  les  consé- 
quences (i). 

Inversement,  il  est  vrai,  nous  verrons  abandonner  la 
faute  très  légère  là  où  apparaîtront  des  nécessités  prati- 
ques contraires.  Le  magistrat  ne  répond  que  de  son  dol, 
qui  seul  ouvre  la  prise  à  partie  (2).  On  a  vu  là  une  res- 
triction nécessaire  au  prestige  de  la  justice  et  qui  con- 
forte la   présomption  de  véracité  des  jugements  (3). 
Notaires  et  médecins  ne  sont,  devant  les  tribunaux,  res- 
ponsables que  de  leurs  fautes  graves  (4).  On  a  soutenu 
qu'il  s'agit  ici  de  responsabilité  contractuelle  (5).  Mais 
arrêts  et  arrêtistes  ne  visent  jamais  que  l'article  1382  et 
non  l'article  1146.  En  l'absence  d'aucun  texte,  le  droit 
commun  se  devrait  appliquer  (6).  On  s'en  garde  bien. 
Le  traitement  d'une  maladie  ne  saurait  être  apprécié 


(1)  Trib.    corn.  Seine,  7  juin  1864,  D.  64.3.93.  —  V.  aussi  note  de 
M.  Thallersur  Tr.  civ.    Seine,  21  décembre  1895,  S.  96.2.401. 

(2)  Art.  505,  C.  proc. 

(3)  Laurent,  Princ,  XX,  n°  444. 

(4)  V.pour  les  médecins  :  Dalloz, Réperl.,V°  Responsabilité^0 132-3°, 
et  pour  les  notaires  :  Cass.,  27  novembre  1837,  D.  37.1.465;  Nancy, 
2  février  1838,  D.  38.2.26;  Cass.,  27  mars  1839,  D.  39.1.111  ;  la  ju- 
risprudence ainsi  instaurée  se  fondait  sur  l'article  68  de  la  loi  de 
ventôse  ;  l'interprétation  abusive  donnée  aux  mots  «  s'il  y  a  lieu  » 
ne  s'explique  que  comme  le  maintien  d'une  ancienne  tradition  (Cf. 
Julien,  Eléments  de  jurisprudence,  p.  209). 

(5)  Laurent,  Princ,  XX,  n°  516  et  Hue,  VII,  418. —  Ce  sentiment 
est  ancien  :  Ordonnance  du  Parlement  de  Paris  de  1696  :  segrotus 
sibi  débet  imputare  cur  talem  elegerit. 

(6)  Cf.  trib.  féd.  Suisse,  9  décembre  1892,  S.  93.4.16.  —  On  sait 
qu  en  France  les  lois  du  19  ventôse  an  XI  et  du  30  novembre  1892 
sont  muettes  sur  la  question. 
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par  un  tribunal  (1),  et  il  est  de  1'inlérêt  du  malade  que 
le  médecin  n'ait  pas  sans  cesse  à  peser  les  risques  d'une 
médication  dangereuse  peut-être,  mais  seule  efficace  en 
l'espèce.  On  voit  donc  tout  à  la  fois  dans  l'admission  de 
la  culpa  levissima  et  une  inelegantia  juris  et  la  preuve 
d'un  conflit  de  la  doctrine  et  des  nécessités  pratiques. 

Une  faute  est  nécessaire,  mais  elle  s'appréciera  in 
âbstracto  ;  c'est  la  tradition  unanime  (2).  Cette  idée  est, 
selon  l'expression  de  Ihering  :  «  Le  pain  quotidien  du  ju- 
risconsulte. »  Qu'elle  enferme  une  révélation  précieuse 
de  la  nature  du  droit  fait  avant  tout  pour  régir  des  rap- 
ports extérieurs  et  qui  se  puissent  prouver,  nul  doute. 
Gela  seul  existe  juridiquement  qui  est  susceptible  de 
preuve.  Le  for  intérieur  étant  impénétrable  n'appar- 
tient pas  au  domaine  juridique.  Le  législateur  ne  juge 
pas  les  hommes  comme  Dieu  les  juge,  mais  tels  qu'ils 
lui  apparaissent,  et  quel  autre  moyen  s'offre  à  lui  que 
de  prêter  aux  actes  qu'il  perçoit  la  signification  et  la 
valeur  qu'ils  revêtent  généralement  ?  Tout  jugement 
humain  implique  une  comparaison,  un  rapprochement. 
La  base  en  sera  ce  terme  moyen  qu'est  la  conduite  habi- 
tuelle de  l'homme,  du  bonus  pat erfamilias,   du  good 

(1)  Cependant  le  Parlement  de  Paris  condamna  le  quinquina,  la 
transfusion,  l'émétique  même  qu'il  releva  toutefois  de  ses  censures 
après  qu'il  eut  guéri  le  roi  en  1666  (Edouard  Hu,  Etude  historique 
sur  la  responsabilité  du  médecin,  p.  146).  Voyez  plus  récemment  la 
jurisprudence  allemande  des  tribunaux  spéciaux,  il  est  vrai,  qui  jugent 
les  Kreisphysici  (Reuss,  «  De  la  responsabilité  médicale  »,  Annales 
d'hygiène,  3°  série,  1887,  t.  XVII,  p.  121  et  403;. 

(2)  V.  Sourdat,  op.  cit.,  t.  I,  p.  733  et  s. 
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business  man  :  el  c'est  là  toute  l'appréciation  dite  in 
abstracto. 

(  )n  la  trouve  et  en  matière  contractuelle  et  en  matière 
délictuelle.  En  matière  contractuelle  le  promettant  est 
parfois  connu  personnellement  de  la  partie  adverse  ;  on 
pourra  présumer  qu'on  attend  de  lui  et  qu'il  n'a  entendu 
promettre  que  le  soin  qu'il  apporte  à  ses  propres  affai- 
res. Mais  ce  sera  l'exception  (1).  En  règle  générale,  il 
est  rationnel  de  présumer  que  tous  deux  ont  promis  la 
conduite  normale  et  habituelle  de  leurs  concitoyens. 
En  matière  délictuelle  la  règle  est  absolue.  De  quel 
droit  voudrait-on  faire  supporter  à  autrui  le  poids  des 
actes  anormaux  et  extraordinaires  que  l'on  commet,  le 
poids  de  ses  propres  défauts  ? 

Toute  règle  de  droit,  pour  assurer  l'ordre,  doit  être 
stable,  fixe,  simple,  susceptible  de  dicter  une  solution 
identique  dans  des  circonstances  semblables.  C'est  une 
nécessité  juridique,  l'ancienneté  de  la  règle  le  prouve, 
que  de  s'en  tenir  aux  apparences  et  de  les  interpréter  par 
rapport  à  un  type  abstrait,  à  une  commune  mesure. 
Nous  aurons  à  revenir  sur  ce  point. 

Fatale  ou  non,  la  culpa  in  abstracto  semble  une  inele- 
ganiiajurU.  Les  avantages  pratiques,  qui  l'ont  suggé- 
rée, ont  fait  fermer  les  yeux  sur  1  étrangeté  de  cette 
conception  hybride  et  d'apparence  quelque  peu  con- 

(4)  V.  art.  4992,  C.  civ.,  relatif  au  mandataire  non  salarié  et  l'ar- 
ticle 1027,  C.  civ.,  qui  rétablit  pour  le  dépositaire  la  traditionnelle 
notion  de  culpa  in  concret o. 


80  II.    —  CHAPITRE    II 

tradictoire.   Parler   de  faute  et  par  là  de  culpabilité, 
n'est-ce  pas  impliquer  que  la  conduite  de  l'agent  fera 
l'objet, comme  en  matière  pénale,  d'une  enquête  subjec- 
tive et  détaillée  où  l'on  tiendra  compte  de  toutes  les  ca- 
ractéristiques acquises  ou  innées  qui  constituent  sa  per- 
sonnalité ?  La   culpabilité    est   chose   essentiellement 
relative  aux  personnes,  aux  mœurs,  au  milieu.  Lui  don- 
ner un  moule  uniforme  est  risquer  de  l'affirmer  où  elle 
n'est  pas,  ou  tout  au  moins  de  l'exagérer.  Si  Ton  tient 
compte  de  l'état  moral  de  l'individu  pour  distinguer 
l'acte  imputable  de  l'acte  machinal  du  fou,  de  l'acte  in- 
volontaire de  la  personne  à  qui  la  contrainte  enlève 
toute  liberté,  pourquoi  s'arrêter  dans  cette  analyse  ? 
Qu'est-ce  qu'un  examen  subjectif  fait  par  rapport  à  un 
type  abstrait  et  irréel  ?  Si  l'on  cherche  une  faute  et  une 
faute  personnelle,  Austin  n'était-il  pas  logique  en  en- 
tendant par  là  the  stat  of  the  party's  mind  (1),  en  ré- 
clamant du  juge  l'examen  de  son personal  moral  short- 
coming  (2)  ? 

Une  telle  théorie  n'est  pas  susceptible  d'application 
pratique,  mais  elle  semble  découler  logiquement  de  la 
théorie  juridique  traditionnelle.  Elle  est  en  ses  grandes 
lignes  nécessaire  peut-être,  encore  faut-il  la  fonder  en 
raison,  autrement  qu'en  partant  d'une  vague  et  incer- 
taine idée  de  culpabilité. 

(1)  V.  pour  l'exposé  de  sa  théorie  purement  subjective,  Lect.  on 
jurisprudence,  t.  I,  lect.  20,  24,  2o. 

(2)  Austin,  op.  cit.,  lect.  24,  t.  I,  p.  463. 
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Que  dire  maintenant  de  celte  autre  idée  traditionnelle 
el  fréquemment  invoquée  qu'est  l'assimilation  de  la 
faute  lourde  au  dol? 

Le  dol,  ou  mieux  «  la  malignité  »,  comme  disaient 
les  anciens  auteurs  (  1)  (car  on  tend  de  nos  jours  à  ré- 
server le  mot  dol  à  la  matière  du  contrat,  où  il  est  in- 
dispensable^ (2),  «  c'est,  en  matière  de  délit,  l'intention 
de  nuire  ».  Cette  notion  était  mise  en  puissant  relief 
par  la  distinction  du  délit  et  quasi-délit,  qu'elle  fondait 
à  elle  seule  (3),  et  que  la  jurisprudence  a  conservé  (4), 
sans  intérêt  pratique,  ce  semble  :  cette  distinction 
n'existe  plus  qu'à  l'état  de  souvenir  dans  le  Code  civil 
qui  l'énonce  sans  la  définir  jamais  (5). 

«  La  faute  lourde  consiste  à  ne  pas  apporter  aux  af- 
faires d'autrui  le  soin  que  les  personnes  les  moins  soi- 
gneuses et  les  plus  stupides  ne  manquent  pas  d'appor- 
ter à  leurs  affaires  »  (6).  Elle  n'implique  pas  strictement 
l'intention  de  nuire,  le  dol.  On  ne  saurait  ajouter  avec 


(1)  Pothier,  Obligations,  n°  118. 

(2)  Cf.  Planiol,  op. cit.,  II,  n°  852. 

(3)  Pothier,  Obligations,  n°  116  ;  Trcilhart,  Exposé  des  motifs,  dans 
Fenet,  XIII,  p.  467  ;  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  §  446  ;  Sourdat,  op.  cit., 
t.  I,  p.  7.  —  On  sait  le  sens  tout  autre  et  encore  injustifié  de  la  dis- 
tinction en  droit  romain.  V.  Girard,  Manuel  de  droit  romain  (1896), 
p.  378. 

(4)  Cass.,  24  décembre  1860,  D.  61.1 .373  ;  Cass.,  29  juillet  1871, 
1)  71.2.237. 

(5)  Art.  1310-1370,  Intitulé  du  chap.  n  de  notre  titre.  Bugnet 
seul  a  soutenu  que  la  distinction  était  enfermée  dans  les  art.  1382- 
1383  séparés  dans  ce  but  sous  Pothier,  I,  p.  57,  note  2. 

(6;  Pothier,  Obligations,  «  Appendice  de  la  prestation  des  fautes». 

0.-6 
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Pothier  :  «  Klle  est  opposée  à  la  bonne  foi.  »  Cette  idée 
a  souvent  paru  choquante  (!).«  Le  dol  et  la  faute  lourde, 
c'est  la  même  chose,  dit  on  ;  j'y  vois  une  différence.  Le 
dol  implique,  il  me  semble,  la  tromperie,  le  mensonge, 
quelque  chose  qui  ressemble  à  des  manœuvres  fraudu- 
leuses, tandis  qu'on  peut  très  bien  avoir  accompli  une 
faute  lourde  par  simple  incurie  ou  par  imprévoyance.  » 
Le  droit  romain  qui  nous  a  légué  cette  doctrine  semble 
ne  pas  l'avoir  admise  sans  conteste  (2).  Nous  voyons 
que  les  Proculiens  rejetaient  l'opinion  de  Xerva,  «  la- 
tiorem  culpam  dolum  esse  (3)  »,  que  nous  retrouvons 
aussi  chez  Celse,  Ulpien  (4)  et  Paul  (5).  Gaius  fait  une 
nette  allusion  à  la  controverse  alors  plus  récente  (6). 
Rien  n'est  plus  instructif  que  de  voir  la  jurisprudence 
rejeter  l'assimilation  partout  où  le  dol  seul  peut  fonder 
la  responsabilité, en  matière  de  prise  à  partie  par  exem- 
pie  (7). 

Aussi  bien  on  ne  veut  pas  ici  faire  de  la  faute  lourde 
un  dol,  mais  marquer  seulement  qu'on  lui  applique  le 

(i)  Paroles  de  M.  Tolain,  rapporteur  de  la  loi  sur  les  accidents  au 
Sénat.  J.  O.,  Sénat,  séance  du  12  mars  1889,,  p.  241. 

(2)  Cf.  Girard,  op.  cit.,  p.  648,  note  2. 

(3)  Celsus,  lib.  11,  digestorum,    D.  1.  11,  t.  3,  depositi  vel  contra, 
fr.  32. 

(4)  Ulpien,  lib.  52,  ad  edictum,   D.  1.  36,   t.  4,  ut  in  possessioncm 
legatoruin.  .  .,  fr.  5,  §  15. 

(5)  Paul,  lib.  1,  manualium,  D.  1.  50,  1. 16,  De  verborum  signifîca- 
tionc,  fr.  226. 

(6)  «  >Iagnam  tamen  negligentiam  placuit  in  dolo  cadere  »,  Gaius, 
lib.  2  aureorum,  D.  1.  44,  t.  7,  de  ohligationibus  et  act.,  fr.    1,  §   5. 

(7)  Cass.,  17  juillet  1832,  S.  32.1.434. 
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même  traitement.  L'assimilation  a  lieu  non proprietâte 
verbi  et  yenere  facli  sed  interpretatione  justa  et  effectu 
juris  (1).  ou  mieux  c'est  un  simple  rapprochement  pra- 
tique :  la  faute  lourde  est  delicto  similis  et  fînitima (2) . 
Le  motif  traditionnellement  donné  :  fraude  non  caret  (3) 
montre  qu'en  tout  ceci  c'est  la  question  de  preuve  qui 
est  en  jeu.  On  assimile  la  faute  lourde  au  dol  parce 
qu'elle  le  fait  présumer.  Le  coupable  pro  eo  habetur 
quasi  sciret  quia  onines  id  intelligunt  (4).  La  faute 
lourde  constitue  souvent  une  présomption  de  dol,  qui 
peut  être  regardée  comme  suffisante  par  l'appui  que  lui 
prêtent  toutes  les  circonstances  de  la  cause. 

Mais  cette  présomption  ne  saurait  toujours  donner 
une  certitude,  être  irréfragable  (5),  ni  valoir  par  elle- 
même.  Dans  un  système  surtout  où  l'on  fonde  la  res- 
ponsabilité sur  une  sorte  de  culpabilité,  sur  un  acte  de 
volonté,  on  conçoit  qu'une  large  influence  soit  accordée 
à  la  malignité  une  fois  constatée  (6).  Encore  faudrait-il 

(1)  Doneau,  Comm.  jur.  civ.,  1.  16,  chap.  7,  §  9  (OEuvr.  %  X, 
p.  168). 

(2)  Poullain  du  Parc,  Principes,  VIII,  p.  107. 

(3)  Celsus,  loc.  cit.,  D.  1.  16,  t.  3,  fr.   32. 

(4)  Doneau,  loc.  cil,,  §  11  (OEuvr.,  X,  p.    171). 

(5)  V.  en  ce  sens  la  jurisprudence  anglo-saxonne  rapportée  pa£ 
Fromageot,  op.  cit.,  p.  14. 

(6)  11  est  remarquable  qu'en  d'autres  matières  le  Code  civil  s'est 
souvent  montré  peu  soucieux  de  maintenir  cette  différence  de  trai- 
tement entre  la  bonne  et  la  mauvaise  foi  dont  il  semble  avoir  fait  un 
principe  (art.  \  loO). C'est  ainsi  qu'en  matière  de  vente  les  articles  1630 
et  1634  ne  font  aucune  distinction  quanta  l'étendue  de  la  garantie  : 
par  suite  l'article  11  HO,  qui  n'étend  la  responsabilité  au  delà  des  pré- 
visions du  débiteur  qu'au  cas  de  mauvaise  foi,  ne  saurait  s'appliquer 
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ne  pas  rechercher  de  manière  abstraite  si  la  conduite  de 
l'inculpé  paraît  inexcusable,  mais  si,  dans  l'espèce,  il 
y  a  eu  acte  volontaire  et  intentionnel,  acte  malicieux. 
On  abandonne  ici  devant  les  difficultés  pratiques  la  réa- 
lité complexe  du  fait,  que  Ion  prétend  prendre  en  con- 
sidération, pour  l'arbitraire  d'une  règle  abstraite  simple 
et  pratique  mais...  arbitraire. 

La  faute  est  la  base  de  la  responsabilité.  Cet  axiome 
a  pour  corollaire  le  principe  de  la  personnalité  des  fau- 
tes. 

Chacun  ne  doit  répondre  qne  de  sa  faute  propre,  ou 
mieux  la  faute  conçue  comme  un  acte  de  volonté  est 
avant  tout  personnelle.  Tant  en  soi  que  par  les  consé- 
quences qu'elle  peut  entraîner,  elle  est  essentiellement 
relative  à  la  personne  qui  la  commet»  En  sa  rédaction, 
l'article  1382,  qui  proclame  pour  chacun  la  responsa- 
bilité de  son  fait  imputable,  suppose, dit-on,  ce  principe 
si  souvent  énoncé  dans  la  doctrine  (i)  et  qu'il  eût  été 
facile  de  suppléer. 

Le  droit  romain  semble  avoir  observé  cette  règle 
avec  exactitude.  Les  actions  noxales  ne  font  pas  ici 
exception.  Autrefois,  lorsqu'on  les  rattachait  à  une  faule 

ici.  L'article   1639  écarte  en  effet  le  droit   commun  pour   toutes  les 
matières  visées  au   titre  de  la  vente. 

(1)  Toullier,  XI,  nos  243,  259,  279,  230  ;  Proudhon,  Usuf.,  III, 
n°  1530,  citant  :  Impp.  Arcadius  et  Honorius,  A.  A.  Eutychiano,  p, 
p.  C.  1.,  9,  t.  47,  De  pœnis,  l'r.  22,  §  2,  «  Peccata  igitur  suos  te- 
neant  auctores  nec  ulterius  progrediatur  metus  quam  reperiatur 
delictum  ».  Sourdat,  op.  cit..  t.  II,  p.  2  ;  Planiol,  op.  cit.,  t.  II, 
n°  946. 
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du  maître  I  )  comme  tous  les  anciens  commentateurs, 
elles  pouvaient  donner  lieu  à  difficultés.  Nous  avons  vu 
qu'elles  constituaient  un  système  original  qui  dans  ses 
origines  est  une  véritable  organisation  du  droit  de  ven- 
geance, et  jamais  les  jurisconsultes  ne  mirent  un  prin- 
cipe à  la  place  de  l'autre  (2).  Noxa  caput  sequilur  (3). 
L'action  est  donnée  contre  le  possesseur  ou  le  proprié- 
taire actuel  de  l'esclave  (4)  :  c'est  ce  dernier  que  vise  la 
poursuite  et  que  l'on  veut  frapper. 

A  côté  des  actions  noxales,  d'autres  actions,  rares,  il 
est  vrai,  données  contre  le  maître  tendent  à  le  frapper 
d'une  condamnation  personnelle,  à  raison  du  fait  de  son 
esclave,  et  constituent  réellement  une  responsabilité 
pour  autrui  Toutefois  il  y  a  encore  moins  violation 
qu'application  du  principe  :  les  jurisconsultes  nous 
montrent  en  chaque  hypothèse  la  base  de  l'action  dans 
une  faute  du  maître  (5). 

(4)  Par  ex.  :  Fabre,  Rationalia,  ad.  tit.   D.,  si  quadrupes. 

(2)  Girard,  «  Les  actions  noxales  »,  Nouv.  Bev.  Hist.,  1888,  p.  37. 

(3)  Instituées,  1.  IV,   t.  8,  de  noxalibus  acl.,  §  5. 

(4)  Paul,  Sent.  II,  31  ;  Ulpien,  lib.  7,  ad  edictum,  D.,  1.  9,  t.  4,  de 
noxalibus  actionibus,  fr.  11  ;  Gains,  lib.  13,  ad  edictum  provin- 
ciale, D.,  eod .  lit.,  fr.  13  ;  Ulpien,  lib.  23,  ad  edictum,!).,  eod.  fit., 
fr.  21  ;  Paul,  lib.  18,  ad  edictum,  D.,  eod.  tit.,  fr.  22. 

(5)  On  cite  généralement  Ulpien,  lib.  18,  ad  edictum,  D.,  1.,  t. 
de  noxalibus  actionibus,  fr.  2,  pr.  (a.  in  solidum,  contre  le  maître 
complice  du  meurtre  commis  par  l'esclave,  mais  quia  ipse  enim  do- 
minus  videtur  occidisse)  ;  Ulpien,  lib.  l'y.),  ad  edictum,  I)  ,  1.  39,  t  4, 
de  publicanis  et  vectigalibus,  fr.  3,  pr.  et  1  pr.  (action  in  solidum, 
contre  le  publicain  à  raison  des  exactions  commises  par  ses  escla- 
ves, mais  en  invoquant  expressément  sa  culpa  in  eligendo)  ;  Ulpien, 
lib.  28,  ad  edictum,    D.,  I.    14,    t.   1,   de  exercitoria  actione,   fr.   1, 
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Le  Gode  civil  a  donné  une  grande  extension  à  la  res- 
ponsabilité pour  autrui.  Ses  multiples  dispositions  ont 
mis  à  rude  épreuve  la  sagacité  des  commentateurs  sou- 
cieux de  les  rattacher  toutes  au  principe  de  la  person- 
nalité des  fautes.  On  les  connaît  dans  les  grandes  lignes. 
La  caractéristique  de  ces  dispositions  est,  dit-on,  la  pré- 
somption de  faute  qu'elles  impliquent. 

Sontresponsables  ou  présumés  tels clufaitd'autrui:  les 
père  et  mère  quant  au  dommage  causé  par  leurs  enfants 
mineurs  habitant  avec  eux  (1),  les  instituteurs  quant 
au  dommage  causé  par  leurs  élèves  (2),  les  artisans 
quant  au  dommage  causé  par  leurs  apprentis  (3),  les 
maîtres  et  commettants  quant  au  dommage  causé  par 
leurs  domestiques  ou  employés  (4).  La  preuve  contraire 
est  admise  sauf  dans  cette  dernière  hypothèse,  où,  par 
suite  du  silence  de  la  loi  qui  omet  dans  son  énuméra- 
tion  les  maîtres  et  commettants,  la  présomption  est 

§  1  et  18,  ad  edictum,  D.,  1.  4,  t.  9,  nautae  caupones...,  fr.  7,  §  4 
(action  utile  contre  l'armateur  à  raison  des  dommages  causés  par 
ses  matelots,  mais  en  invoquant  son  défaut  de  surveillance).  On 
n'indique  pas  de  base  à  la  disposition  des  Institutes,  1.  4,  t.  1er,  de 
obligationibus  quœ  quasi  ex  delicto  nascunlur,  §  ier  (responsabilité 
du  maître  de  maison,  pro  dejectis  et  e/fusis),  mais  le  prœmium, 
eod .  tit.,  semble  indiquer  qu'il  y  a  là  imprudence  présumée. 

(1)  C.  civ.,  art.  1384,  §  2. 

(2  et  3)  C.  civ.,  art.  1384,  §  4  ;  la  loi  du  20  juillet  1899  est  venue 
quant  aux  instituteurs  publics  et  sans  changer  la  compétence  subs- 
tituer la  responsabilité  de  l'Etat  à  celle  de  l'instituteur  pour  le  cas 
seulement  où  elle  repose  non  sur  une  faute  prouvée  mais  sur  une 
simple  présomption  de  fautp.  —  (if.  Travaux  prép.,  Dalloz,  99.4.87, 
note  1 . 

(4)  C.  civ.,  art.  1384,  §  3. 
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irréfragable  :  solution  d'ailleurs  conformée  la  tradi- 

lion  (i).  La  personne,  ainsi  rendue  responsable,  pos- 
sède une  action  récursoire  contre  l'auteur  direct  du  dom- 
mage, s'il  est  lui-même  responsable  aux  termes  du  droit 
commun,  mais  utile  seulement  au  cas  où  il  serait  solva- 
ble(2). 

Sont  responsables  du  fait  des  cboses  ou  présumes  tels 
ceux  qui  en  ont  la  garde  (3),  le  propriétaire  d'animaux 
domestiques  ou  celui  qui  s'en  sert,  même  si  l'animal 
est  égaré  ou  échappé  (4),  sauf  preuve  contraire,  dont  la 
nature  donne  lieu  à  controverse  (5),  et  aussi  le  proprié- 
taire d'immeuble  (6),  quant  à  la  ruine  dommageable  du 
bâtiment  par  défaut  d'entretien  ou  vice  de  construction. 

(1)  C.  civ.,  art.  1384,  §  5  ;  Pothier,  Obligations,  n°  121.  Cette  opi- 
nion est  confortée  par  ce  fait  que  dans  le  projet  primitif  les  maîtres 
et  commettants  étaient  expressément  mentionnés  à  côté  des  pères  et 
artisans.  Fenet,  XIII,  p.  453. 

(2\  Cass.,  24  février  1886,  D.  87.1.31. 

(3)  C.  civ.,  art.  1384,  §1. 

(4)  C.  civ.,  art.  1385  :  d'après  la  doctrine  traditionnelle,  c'est  uni- 
quement parce  qu'il  précise  ce  point  que  l'art.  1385  ne  fait  pas  dou- 
ble emploi  avec  l'art.  1384,  §  1. 

(5)  Aubry  et  Rau,  IV,  §  448,  note  8  ;  Demolombe,  XXXI,  n°  654 
et  la  jurisprudence  (Cf.  D.  Répertoire,  V°  Responsabilité,  no  926  et 
surtout  Cass.,  27  octobre  1885,  S.  86.1.33  ;  Cour  de  cass.,  iov  fé- 
vrier 1892,  S.  92.1.128  ;  Caen,  13  avril  1897,  S.  98.2.135)  tendent  à 
exiger  la  preuve  précise  d'un  fait  non  imputable  au  propriétaire 
comme  cause  réelle  du  dommage.  Il  semble  à  beaucoup  que  puis- 
qu'il s'agit  d'une  présomption  de  négligence  susceptible  de  preuve 
contraire,  elle  devrait  céder  devant  la  simple  preuve  que  toutes  les 
précautions  exigibles  ont  été  prises.  —  V.  les  observations  de  Dalloz, 
Répertoire,  toc.  cit.,  n°  927  ;  Colmet  de  Santerre,  t.  IV,  §  366  bis, 
II  ;  Sourdat,  op.  cil.  t.  II,  p.  593  ;  Hue,  t. VIII,  p.  602. 

(6    C.  civ.,  art.  1386. 
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En  ce  dernier  cas.  il  n  y  a  pas  de  présomption  légale  de 
portée  générale.  Il  faudra  prouver  le  défaut d'entretieû 
ou  le  vice  de  construction.  Toutefois,  le  propriétaire  ne 
saurait  prouver  qu'il  lui  était  impossible  d  empêcher  le 

dommage  :  on  n'a  pas  à  établir  que  le  vice  de  construc- 
tion lui  était  imputable  à  faute  (1). 

Que  toutes  ces  dispositions  aient  une  réelle  valeur 
pratique,  nul  doute.  Le  législateur  a  compris  que  là  où  il 
s'agit  de  dommage,  non  plus  directement  mais  indirec- 
tement causé,  le  droit  commun  permet  bien  en  théorie 
de  reconnaître  une  faute  d'imprudence  et  de  fonder  dans 
une  certaine  mesure  une  réparation,  mais  ne  saurait 
donner  en  fait  que  de  rares  résultats,  par  suite  des  dif- 
ficultés de  la  preuve.  Une  présomption  légale  était  par 
là  nécessaire.  Bien  plus,  au  cas  où  la  responsabilité 
s'appuie  sur  une  culpa  in  eliyendo,  ouvrir  le  droit  à  la 
preuve  contraire  c'était  rendre  la  présomption  le  plus 
souvent  inefficace  (2).  Nous  aurons  d'ailleurs  à  revenir 
sur  les  nécessités  de  la  pratique  en  cette  matière  et  à 
déterminer  avec  précision  le  but  ici  poursuivi. 

Mais  comment  justifier  cet  ensemble  de  dispositions? 
comment  le  faire  rentrer  dans  le  cadre  logique  de  la 
théorie  traditionnelle  ?  La  multiplicité  et  la  subtilité 
des  explications  proposées  sont  une  preuve  nouvelle  de 
leur  caractère  expérimental.  Nous  ne  visons  pas  ici  les 
modernes  théories  apparues  nombreuses,  qui  tendent  à 

(d)  Cass.,  19  avril  1887,  D.  88.1.27,  etc. 
(2)  Bufnoir,  Propriété  et  Contrat,  p.  848. 
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constituer  les  dispositions  des  articles  1384  à  1386  en  un 
système  spécial  de  responsabilité  ayant  sa  base  pro- 
pre (i).  Ces  doctrines  sortent  tellement  de  l'esprit  tradi- 
tionnel que  nous  n'avons  pas  lieu  de  les  étudier  ici. 

Certains  auteurs  ont  essayé  de  tourner  la  difficulté  en 
voyant  ici  un  cautionnement  légal  et  forcé  (2).  Le  prin- 
cipe de  la  personnalité  des  fautes  ne  s'impose  que  si 
Ton  reste  dans  la  tbéorie  de  la  responsabilité.  Le  père, 
le  maître,  etc.  ne  sauraient  être  responsables  que  de  leur 
faute  :  ils  seraient  non  responsables  mais  garants  en 
certains  cas  de  la  faute  d 'autrui.  Nous  n'avons  qu'à 
mentionner  cette  opinion  que  condamnent  ses  consé- 
quences mêmes.  Le  cautionnement  diffère  de  la  res- 
ponsabilité pour  autrui.  Qu'il  nous  suffise  de  citer  : 
l'absence  de  responsabilité  au  cas  où  l'obligé  principal 
serait  personnellement  responsable  —  elle  va  contre  le 
texte  de  la  loi  qui  ne  distingue  pas  —  et  l'admission  du 
bénéfice  de  discussion  qui  n'existe  certainement  pas  ici. 

Toute  la  doctrine  traditionnelle,  avec  des  varian- 
tes (3)   de  détail,  s'est  ralliée  à  la  tbéorie  de  la  faute 

(1)  Cf.  par  exemple:  Hue,  Traité,  III,  p.  782;  Josserand,  De  la 
responsabilité  du  fait  des  clioses  inanimées  (Paris,  1897),  p.  53  et  s.  ; 
M.  Saleilles,  Les  accidents  de  travail  et  la  responsabilité  civile  (Paris, 
1897).  Ces  théories  modernes  semblent  être  passées  en  partie 
dans  la  jurisprudence  récente.  —  Cf.  S.  1900.2.289  et  la  note  de 
M.  Josserand. 

(-2)  Pothier,  Obligations,  n°*  453  et  s.;  Toullier,  XI,  271,  p.  224, 
Larombière,  Traité  des  obligations,  sous  l'article  1384,  n°  35,  t.  VII, 
p.  688. 

3  Cf.  Marcadé,  7'-  éd.,  t.  V,  p.  278  et  suiv.  ;  Colmet  de  San- 
terre,  Coins,   t.  V,  n°s  365  et  suiv.  ;   Laurent,  3e  éd.,  t.  XX,  p.  588, 
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présumée.  Toutes  les  dispositions  du  Gode  s'expliquent 
par  la,  dit-on.  Bien  loin  de  déroger  au  principe  delà 
personnalité  de>  fautes,  elles  ne  sont  que  des  applica- 
tions de  l'article  1382,  avec  cette  seule  différence  que 
la  faute  toujours  nécessaire  n'a  plus  besoin  d'être  prou- 
vée. Pour  les  parents,  instituteurs,  artisans  ce  sera  la 
culpa  in  viyilando  ;  pour  les  parents,  les  travaux  pré- 
paratoires font  aussi  mention  des  vices  de  l'éducation 
donnée  à  l'enfant  (1).  Sauf  le  cas  où  l'obligation  de 
surveillance  était  impossible  (l'enfant  était  engagé  dans 
le  service  militaire,  élevé  dans  un  internat,  émancipé 
expressément  ou  tacitement)  (2),  la  présomption  tom- 
bera devant  la  preuve  contraire,  relative  à  l'impossibi- 
lité où  était  le  répondant  d'empêcher  le  fait  domma- 
geable. Si  les  textes  du  Code  démontrent  qu'il  en  est 
autrement  pour  le  maître  ou  commettant,  que  la  pré- 
somption est  là  irréfragable,  on  l'explique  par  un  di- 
lemme. Ou  le  préposé  n'était  pas  vicieux,  et  alors  le 
maître  est  coupable  de  culpa  in  vigilando,  ou  la  sur- 
veillance exercée  a  été  normale,  c'est  qu'alors  le  préposé 
était  naturellement  vicieux,  le  maître  est  alors  coupable 
d'une  culpa  in  elicjendo  :  il  a  mal  fait  son  choix  et  en 
est  responsable.  Le  maître  de  l'animal  est  présumé  avoir 

n°  550;  Aubry  et  Rau,  4e  éd.,  IV,  §  446,  p.  756;  Sourdat,  op.  cil., 
n°  751,  t.  II,  p.  3  et  4  ;  Planiol,  t.  Il,  p.  282  ;  Fromageot,  op.  cit., 
p.   144  et  suiv. 

(1)  Treilhart  et    Bertrand    de  Greuille  ;  Fenet.    XII,  p.    468  et  p. 
4  /.). 

(2)  Aubry  et  Rau,  IV,  §  447,  notes  3-4  et  6. 
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commis  une  culpa  in  vigilando,  lui  aussi,  soil  immé 
diate,  soil  seulement  médiate  :  le  dégât  a  été  commis 
par  un  animal  échappé,  on  présume  qu'il  ne  s'est  échappé 
que  parla  faute  du  maître.  Le  propriétaire  n'est  res- 
ponsable qu'une  fois  le  défaut  d'entretien  ou  le  vice  de 
construction  de  sa  maison  prouvé  Mais  alors  il  est  fa- 
talement condamné  :  c'est  qu'on  peut  invinciblement 
présumer  qu'il  est  en  faute,  soit  m  vigilando,  soit  in 
eligendo  (1):  il  a  fait  choix  d'un  mauvais  architecte. 
L'article  1384,  §  1,  n'attirait  généralement  pas  l'atten- 
tion (2).  Dans  la  doctrine  traditionnelle  c'est  un  simple 
intitulé  de  principes  (3).  On  fait  remarquer  que  dans 
le  projet  les  articles  1384  à  1 386  n'en  faisaient  qu'un. Le 
tribunal  de  cassation  d'alors,  bien  loin  d'y  voir  une 
extension  du  principe  de  responsabilité,  objecta  sur  ce 
texte  (4)  qu'il  était  à  craindre  que  toute  disposition  de 
détail  ne  servît  de  restriction  et  ne  rendît  la  responsa- 

(1)  Il  ne  semble  pas  douteux  que  l'article  4386  se  rattachât  dans 
l'esprit  du  législateur  à  la  théorie  de  la  faute.  Nous  voyons  (Locré, 
XIII,  p.  10  que  M.  Regnaud  proposa  de  substituer  «  par  sa  faute  » 
à  «  par  suite  du  défaut  d'entretien  ou  par  vice  de  construction  », 
de  peur  qu'on  n'appliquât  la  règle  inclusio  unius  est  exclusio  alte- 
rius.  On  considéra  probablement  que  le  principe  général  de  l'article 
1382  suffisait  à  éviter  ce  danger. 

(2)  V.  cep.  Laurent,  Princ,  XX,  nos  639  et  s. 

(3)  Sourdat,  op.  cit.,  t.  II.  p.  703;  Fromageot,  op.  cit.,  p.  99. 
Notes  de  M.  Esmein  au  Sirey,  97.1.  17  et  S.  99.1.497. 

(.4)  Dans  son  esprit  il  s'agit  du  principe  de  la  responsabilité  à 
raison  de  la  faute  :  toutes  choses  doivent  être  tenues  en  tel  état 
qu'elles  ne  nuisent  pas  à  autrui.  La  négligence  doit  être  présumée 
parfois  et  toujours  réprimée.  —  Cf.  Domat,  Lois  civiles,  II,  tit.  11, 
liv.  8,  eect.  2  ;  Toullier,  XI,  nos  296  et  317. 
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bilité  inefficace.  Les  mots  «  l'ail  »  et  «  garde  »,  dit-on, 
annoncent  dans  l'article  1384,  §  1,  F  article  1385  relatif 

aux  dommages  causés  par  les  animaux.  La  raison  pro- 
fonde est  qu'à  prêter  à  l'article  1384,  §  l ,  une  valeur  pro- 
pre on  va  droit,  d'autant  que  la  loi  ne  réserve  ici  aucune 
preuve  contraire,  à  constituer  un  système  nouveau  de 
responsabilité,  opposé  au  système  traditionnel.  Plu- 
sieurs auteurs  modernes  l'ont  péremptoirement  dé- 
montré, mais  c'est  là  rompre  si  nettement  avec  la  tra- 
dition que  ce  n'est  pas  le  lieu  d'exposer  leurs  doctri- 
nes (1). 

Ces  explications,  bien  qu'un  peu  subtiles  et  com- 
plexes, sont  assurément  les  plus  favorables  aux  tenants 
de  la  responsabilité  fondée  sur  la  faute, surla  culpabilité, 
puisqu'ils  les  ont  eux-mêmes  choisies.  Est-il  vrai  de  dire 
que  le  principe  de  la  personnalité  de  la  faute  est  ici 
observé  ? 

Sans  doute,  on  peut  trouver  une  faute  réelle  ou  pré- 
sumée à  la  base  de  la  responsabilité  du  fait  d'autrui  ou 
du  fait  des  choses.  Mais  le  lien  qui  unit  à  la  faute  le 
dommage  que  l'on  a  à  réparer  est  bien  subtil  et  parfois 
très  ténu.  Ici,  le  plus  souvent,  le  dommage  ne  sera  que 
la  conséquence  médiate,  éloignée  de  la  faute.  Nous  ne 
trouverons  plus  ce  lien  si  net  de  causalité  qui  dans  l'ar- 

(1)  Nous  cherchons  seulement  ici  à  exposer  le  sentiment  géné- 
ral des  anciens  auteurs  sans  préjuger  de  la  valeur  des  doctrines 
modernes,  et  il  semble  que  la  tradition  ait  respecté  la  règle  de  la 
T.  .4.  Coutume  de  Bretagne  (art  177  :  «  Les  choses  qui  n'ont  vie  » 
n'engagent  la  responsabilité  que  «  par  le  deftaut  de  celuy  à  qui  les 
choses  seraient.  » 
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ticlo  1382  rattachait  si  fortementla  réparation  d'un  tort 
causé  à  un  acte  de  volonté  coupable  (1). 

Ne  va-t-on  pas  ici  contre  l'adage  :  in  jure  civili 
proœima  non  remotst  eu  usa  inspicitur  ?  La  cause  éloi- 
gnée n'est  plus  la  cause,  mais  une  des  causes  du  délit. 
L'agent  direct  du  délit  peut  être  irresponsable  :  c'est  un 
enfant  sans  discernement  ou  frappé  de  folie.  Là  le  père 
nous  apparaît  bien  dans  la  chaîne  des  causes  comme  le 
premier  maillon  où  se  puisse  rencontrer  l'imputabilité. 
Mais  l'agent  direct  du  délit  peut  aussi  être  personnel- 
lement responsable.  C'est  un  préposé  qui,  dans  l'exer- 
cice de  ses  fonctions,  dépasse  les  instructions  du  com- 
mettant, et  nous  savons  qu'en  ce  cas  le  maître  aura  une 
action  récursoire.  Ici  nous  trouvons  deux  responsa- 
bles :  l'un  au  fait  duquel  le  dommage  se  relie  directe- 
ment, l'autre  qui  n'apparaît  que  comme  cause  éloignée, 
plus  reculée,  à  tel  point  qu'il  n'aura  pu  souvent  en  fait 
prévoir  nettement  le  dommage.  N'est-il  pas  étrange  de 
mettre  sur  le  même  pied  deux  personnes  dont  la  res- 
ponsabilité est  si  différente  ? 

Le  Gode  édicté  des  présomptions  de  faute.  C'est, 
dit-on,  la  seule  dérogation  aux  principes  généraux,  qui 
se  résout  à  une  simple  modification  aux  règles  de  la 
preuve.  Peu  importe  que  la  faute  soit  présumée,  on  en 
affirme  par  là  la  nécessité.  La  faute  et  particulièrement 
la  faute  de  négligence  est  de  preuve  si  délicate, que  s'en 

M   Sourdat,  op.  cit.,  t.  II,  p.  4. 
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tenir  au  droit  commun  sciait  supprimer  la  réalité  de  la 
responsabilité.  Il  y  a  cependant  exception  à  la  règle  qui 
veut  que  si  la  culpabilité  est  nécessaire,  'elle  soit  tout 
d'abord  établie,  avant  que  1  on  songe  à  la  réprimer. 
Cette  règle  d'équité  lléchit  ici  nécessairement, dit-on, de- 
vant la  règle  de  l'intérêt  général  en  vue  duquel  l'obli- 
gation est  imposée  par  la  loi  (1  ).  L'harmonie  du  système 
est  sauve  :  elle  demande  seulement  qu'il  n'y  ait  poin 
de  responsable  sans  faute  ;  or,  la  preuve  contraire  est 
réservée  contre  les  présomptions  légales. 

Il  est  deux  cas  cependant,  où  nous  trouvons  dans  les 
textes  une  présomption  irréfragable  de  faute  :  l'une  à 
l'encontre  du  maître  et  du  commettant  déjà  exposée  (on 
l'attribue  en  droit  au  dilemme  qui  se  pose  entre  la  culpa 
in  vigilando  et  la  culpa  in  elicjendo,  elle  n'en  existe  pas 
moins  de  fait),  l'autre  établie  par  l'article  1386  à  l'en- 
contre du  propriétaire  de  la  maison,  dont  on  prouve  le 
vice  de  construction.  Ne  lui  refuse-t-on  pas  la  preuve 
contraire,  bien  qu'on  puisse  concevoir  une  faute  impu- 
table au  seul  architecte  que  couvrira  rapidement  la 
prescription  décennale? 

C'est  là  manifestement  violer  le  principe  de  la  nécessité 
et  de  la  personnalité  de  la  faute.  Me  présumer  invinci- 
blement en  faute,  c'est  admettre  que  je  puisse  être  res- 
ponsable sans  avoir  commis  aucune  faute.  C'est  faire  du 
principe  une  étiquette,  un  simple  décor,  derrière  lequel 

(1)  Bollnier,  Traité  des  preuves,  ii°  836,  p.  6Î3. 
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le  législateur  dissimule  son  intervention  toute-puissante. 
Dira-t-on  qu'admettre  la  preuve  contraire  au  cas  de 
présomption  de  culpa  in  eligendo,  c'est  lui  enlever  toute 
valeur  pratique?  Ces  considérations  utilitaires,  dont 
nous  aurons  à  indiquer  la  portée  exacte,  ont  masqué  la 
contradiction  au  législateur  (1),  mais  restent  une  ex- 
plication non  une  justification. 

Nous  ne  saurions  que  souscrire  à  l'énergique  critique 
de  M.  Josserand  (2).  «  Qu'est-ce  qu'une  faute  invincible- 
ment présumée,  sinon  une  abstraction,  un  artifice  dont 
se  sert  le  législateur  pour  faire  naître  une  obligation? 
Lorsqu'il  dit  :  «  Vous  êtes  en  faute,  je  le  présume,  toute 
preuve  contraire  ne  vous  servira  de  rien  »,  il  construit 
un  rapport  juridique  de  toutes  pièces.  Etablir  une  pré- 
somption absolue,  c'est  créer  une  obligation,  de  même 
que  la  présomption  d'interposition  en  matière  de  dona- 
tion établit  une  nullité.  » 

Bref,  la  construction  juridique  traditionnelle  ne  sau- 
rait ici  enfermer  en  son  cadre  les  dispositions  du  Gode. 
Si  la  faute  est  conçue  comme  un  acte  coupable,  le  prin- 
cipe même  de  la  nécessité  de  la  faute  est  ici  imparfaite- 
ment respecté. 

Le  cas  où  un  dommage  est  imputable  non  à  un  agent 
unique,  mais  à  plusieurs  co-auteurs  ou  complices  offre 

(1)  Cette  contradiction  ne  semble  pas  avoir  jadis  préoccupé  per- 
sonne. Dans  ses  observations  sur  le  projet  de  l'an  VIII,  on  voit 
même  le  tribunal  de  Lyon  réclamer  le  refus  de  preuve  contraire  à 
ions  les  responsables  pour  autrui  :  Fenet,  IV,  p.  149 . 

(2;  Note  au  Sirey,  1000,  II,  p.  289. 
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une  hypothèse  voisine  de  celle  où  une  personne  est  dé- 
clarée civilement  responsable  du  fait  dautrui.  Là  aussi 
il  est  un  fait  dommageable,  résultant  à  des  degrés  divers 
de  fautes  diverses  et  par  suite  imputable, ce  semble, dans 
une  mesure  variable  à  plusieurs  personnes.  Là  aussi, 
nous  voyons  se  manifester  clairement  la  préoccupation 
de  la  jurisprudence  d'assurer  à  tout  prix  la  réparation 
du  dommage. 

Les  Godes  en  cette  matière  ne  fournissent  qu'un  texte 
de  portée  restreinte.  L'article  55  du  Gode  pénal  édicté 
la  solidarité  entre  les  seuls  co-auteurs  ou  complices  déjà 
condamnés  pour  faits  prévus  par  la  loi  pénale  quant  aux 
frais,  dommages- intérêts,  etc.  (1). 

Une  jurisprudence  maintenant  fermement  établie 
maintient  la  solidarité  des  co-auteurs,  alors  même  qu'il 
s'agit  de  délit  ou  de  quasi-délit  purement  civil.  C'est  là 
un  cas  curieux  de  persistance  du  droit  coutumier.  La 
solidarité  s'appuie  en  effet  sur  une  longue  tradition  (2), 
qu'aucun  texte  n'est  venu  ni  maintenir  ni  repousser  (3). 

La  théorie  qui  voit  ici  une  véritable  solidarité  lé- 

(1)  Les  premiers  arrêts,  jamais  démentis,  sont  Metz,  22  juin  1815, 
et  Cass  ,  3  juillet  1817,  S.  Chron.,  5.1.342. 

(2)  Cf.  Beaumanoir,  ch.  xxx,  n°  78;  T.  A.  Coût,  de  Bretagne 
(éd.  Planiolj,  p.  111  et  302;  Pothier,  Obligations,  n°268. 

(3)  Après  l'article  1382  le  projet  renfermait  un  article  16  (Cf.  Locré, 
t.  XIII,  p.  15),  édictant  au  cas  de  jet  d'objets  sur  la  voie  publique 
une  présomption  de  complicité  contre  tous  les  habitants  de  la  mai- 
son et  prononçant  contre  eux  la  solidarité.  Il  fut  supprimé  sur  l'ob- 
servation que  l'énoncé  du  principe  suffisait  et  que  tout  exemple  de- 
vait être  retranché. 
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gale  serait  certes  la  plus  choquante.  L'article  1202  se 
restreindrait  aux  conventions  (1).  Là  seulement  où  le 
créancier  était  à  même  de  stipuler  la  solidarité,  on  ne 
saurait  la  présumer.  La  solidarité  en  matière  de  quasi- 
délit  résulte  de  l'article  55  G.  pén.,  susceptible  d'exten- 
sion analogique.  Mais  n'était-il  pas  choquant  d'admettre 
ici  cette  représentation  mutuelle  entre  co-débiteurs 
qu'implique  la  solidarité  quant  aux  effets  de  l'interrup- 
tion de  prescription  ou  quant  au  cours  desintérêts;  encore 
qu'on  admit  généralement  que  seule  la  condamnation 
solidaire  créerait  ici  pour  l'avenir  un  tel  lien  de  droit  (2). 

Depuis  1852,  la  jurisprudence  (3)  a  vu  souvent  ici  un 
cas  à'ohlicjatio  insolidum.  Le  fait  dommageable  est,  ré- 
pètent souvent  les  arrêts,  indivisible.  C'est  par  applica- 
tion de  l'article  1382  qu'ils  condamnent  pour  le  tout 
chacun  des  co-auteurs.  Cette  doctrine  est  d'autant  plus 
digne  d'attention  qu'elle  prétend  rentrer  dans  la  théo- 
rie générale  de  la  responsabilité. 

Les  arrêts  affectent  à  tort  de  rattacher  semblable  solu- 
tion à  la  théorie  de  l'indivisibilité.  Au  cas  le  plus  fré- 
quent où  l'obligation  résultant  du  délit  ou  quasi-délit 
se  résout  au  paiement  d'une  somme  d'argent,  à  titre 

(1)  Cass.,  11  juillet  1826,   S.  Chron.,  8.1.388. 

(2)  Aubry  et  Rau  (4e  édit.),  t.  IV,  p.  20  ;  Dalloz,  Iiépert.,V°  Obli- 
gations, nos  1465  et  1476. 

(3)  Cass.,  10  avril  et  20  juillet  1852,  D.  52.5.483  et  1.248,  et  récem- 
ment Cass.,  11  juillet  1892,  D.  94.1.513  et  561.  Conlrà  pour  la  soli- 
darité pure  :  Caen,  5  mars  1894,  D.  95.2.329  et  surtout  Cass.  Req., 
17  mars  1902.  D.  1902.1.541,  qui  semble  fixer  dans  ce  sens  la  juris- 
prudence de  la  Cour  de  Cass. 

G.       7 
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de  dommages-intérêts,  l'objet  de  l'obligation  el  par 
suite  l'obligation  même  est  manifestement  divisible  (1). 
C'est  une  confusion  de  soutenir  que  le  fait  indivisible 
engendre  nécessairement  une  obligation  indivisible, 
que  l'obligation  qui  a  une  cause  indivisible  ne  saurait 
être  divisible  (2). 

Au  fond,  nous  serions  en  présence  de  la  vieille  idée 
romaine.  Au  cas  où  plusieurs  personnes  sont  toutes 
coupables  et  à  ce  titre  responsables  d'un  même  délit, 
la  culpabilité  de  l'un  laisse  subsister,  sans  l'atténuer 
aucunement,  la  culpabilité  de  chacun  et  ne  peut  dimi- 
nuer la  responsabilité  qui  lui  incombe  (3).  En  prêtant 
son  concours  à  l'action  dommageable,  on  s'en  est  ap- 
proprié les  conséquences,  autant  du  moins  qu'il  était 
possible. 

Il  y  aurait  non  obligation  indivisible,  non  obligation 
solidaire,  mais,  suivant  l'expression  des  jurisconsultes 
anciens,  obligatio  in  solidum(i).  Ce  raisonnement  des 
plus  légitimes  est  une  juste  application  de  l'article  1382, 
là  où  le  dommage  procède  tout  entier  de  la  faute  de 


il)  Polluer,  Obligations,  n°  32B  ;  Cass.,  3  décembre  1827,  S.  28. 
1.161. 

(2)  (Les  art.  1217  et  1218  C.  civ.  définissent  l'obligation  indivisi- 
ble d'après  son  objet.)  —  Cf.  Rejet,  3  mai  1827  sur  arrêt  de  la  Cour 
d'Aix,  D.  27.1.230,  où  M.  Sourdat,  op.  cit.,  t.  I,  p.  627  et  s.  relève 
et  critique  cette  erreur. 

(3j  Cette  idée  a  reçu  une  application  fort  nette,  au  cas  de  co-auteurs 
d'un  délit  de  violence  ou  de  dol.  — Cf.  M.  Gérardin,  Nouv.  Rev. 
hist.,  1885,  p.  4H. 

(4)  Sourdat,  op.  cit.,  t.  I,  p.  !j94. 
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chaque  auteur  (i  ).  La  responsabilité  reste  l'ondée  sur  un 
fait  de  volonté  qu'un  lien  de  causalité  rattache  à  l'en- 
semble du  dommage  à  réparer. 

Que  dire  du  cas  on  la  causalité,  et  par  suite  la  res- 
ponsabilité, semblent  se  partager  entre  plusieurs  au- 
teurs ?  S'il  est  possible  de  distinguer  la  part  de  chaque 
auteur  dans  le  dommage  causé  ,  si,  d'autre  part,  le  fait 
incriminé  ne  constitue  pas  le  délit  pénal  visé  par  l'arti- 
cle 55  du  Code  pénal,  la  condamnation  ne  saurait  être 
solidaire  clans  une  législation  où  la  faute  de  l'agent 
fonde  et  mesure  la  culpabilité.  Elle  devra  donc  avoir 
lieu  pour  parts  distinctes  (2). 

La  doctrine  cependant  approuve  la  solidarité,  pro- 
noncée fréquemment  au  cas  où  il  semble  difficile  d'éta- 
blir l'incidence  des  responsabilités,  de  démêler  les  rôles 
respectifs  (3),  encore  que  ce  partage  doive  avoir  lieu  en 
droit  (4).  Bien  plus,  la  solidarité  a  été  prononcée  là  où 

(i)  Par  exemple,  à  l'égard  de  l'instigateur  et  auteur  principal  qui 
aurait  opéré,  il  est  vrai,  à  l'aide  de  complices  par  lui  soudoyés  et 
dirigés. 

(2)  Dans  ce  sens,  Nîmes,  30  avril  1895,  D.  05.2.33b. 

(3)  Demolombe,  Contrats, III,  n°  285  ;  Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  p.  749» 
§  445  ;  Sourdat.  op.  cit.,  t.  I,  p.  808  :  «  Au  cas  de  participation  de 
plusieurs  personnes  à  un  fait  dommageable,  la  réparation  doit  en 
être  ordonnée  pour  le  tout  contre  chacun  s'il  est  impossible  de  déter- 
miner la  proportion  dans  laquelle  chaque  faute  a  concouru  à  produire 
le  dommage  subi  par  la  partie  lésée  »  (Cass.,  29  décembre  1852,  D. 
53.1.49).  —  Cf.  C.  civ.  ail.  art.  730. 

(4)  Cass.,  11  juillet  1892,  Compagnie  Transatlantique,  S.  92.1.508  î 
Au  ras  d'abordage,  encore  que  la  faute  commune  des  deux  capitai- 
nes explique  seule  le  dommage,  approuve  cependant  la  responsabi- 
lité solidaire  'les  deux  armateurs  envers  le  chargeur. 
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un  dommage  était  le  résultat  d'actes  multiples,  émanant 
dauleurs  différents  et  qui,  pris  isolément,  ne  consti- 
tuaient pas  un  quasi-délit  (1) . 

Il  importe  de  marquer  la  contradiction  entre  la  doc- 
trine qui  fait  de  la  culpabilité  la  base  de  la  responsabi- 
lité et  la  jurisprudence  qui  admet  Yobligatio  in  .soli- 
dum  des  co-auteurs,  quelle  que  soit  leur  culpabilité 
respective. 

Cette  rigueur  s'explique  par  le  souci  d'assurer  la  ré- 
paration du  dommage,  de  fournir  à  la  personne  lésée  de 
nombreuses  et  sérieuses  garanties.  Mais  n'est-ce  pas 
l'agent  plutôt  que  la  victime  que  devrait  considérer  la 
doctrine  traditionnelle  si  elle  est  fidèle  à  la  nécessité  de 
la  faute?  Est  il  légitime  de  présumer  que  le  fait  de  tous 
est  le  fait  de  chacun,  si  le  partage  des  responsabilités, 
encore  que  délicat  à  opérer,  n'en  est  pas  moins  cons- 
tant, là  où  il  n'est  pas  cette  action  commune  que  sem- 
blait impliquer  l'ancien  Gode  prussien  (2),  qu'implique 
toujours  en  droit  français  la  stricte  logique  ?  De  nom- 
breux arrêts  constatent,  il  est  vrai,  avec  soin  que  les 
co-auteurs  ont  agi  de  concert,  s'appropriant  ainsi  éga- 
lement l'ensemble  des  conséquences  de  l'acte  délic- 
tueux (3).  Mais  que  dire  des  cas  où  la  solidarité  s'appuie 

(l)Rej.,ll  juillet   1826,   D.   26.1.424  ;  3  mai  4827,  D.  27.1.228 \ 

dommages  causés  par  les  fumées  d'usines  que  rendaient  seulement 
sensibles  leur  intensité  due  non  à  l'une  en  particulier,  mais  à  leur 
-seule  agglomération. 

(2)  Ane.  C.  civ.  prussien,  lrc  part,  tit.,  6,  art.  29.  —  Cf.  C.  civ., 
autrichien,  art.  130! . 

(3)  Cf.  Aix,  i\  janvier  1873,  D.  74.2.68,  etc. 
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sur  la  seule  impossibilité  prétendue  eu  fait  d'établir  le 
partage  des  responsabilités?  Constater  l'impossibilité 

d'une  solution  précise,  n'est-ce  pas  reconnaître  que  le 
problème  se  pose?  Que  dire  d'un  arrêt  qui  trouve  des 
bases  suffisantes  pour  marquer  nettement,  quant  à  la 
contribution,  la  graduation  des  culpabilités  et  prononce 
cependant  une  condamnation  solidaire?  (1  ) 

On  invoque  le  principe  de  la  réparation  intégrale 
qui,  dit-on,  est  imposée,  sans  apprécier  la  gravité  delà 
faute,  à  l'auteur  du  dommage  qu'un  lien  de  causalité 
rattache  à  son  initiative.  La  pluralité  d'auteurs,  au  cas 
d'insolvabilité  de  quelques-uns  d'entre  eux,  ne  saurait 
venir  rendre  incomplète  la  réparation  qu'un  seul  eût  été 
tenu  de  fournir  à  lui  seul  et  profiter  ainsi  au  coupable. 
Mais  ce  principe  même  de  la  réparation  intégrale  n'est- 
il  pas  en  contradiction  avec  le  principe  de  la  nécessité 
de  la  faute,  avec  une  théorie  de  responsabilité  subjec- 
tive ?  Nous  avons  à  l'examiner. 

Dès  maintenant, ne  peut- on  affirmer  que  cette  volonté 
libre  de  l'agent, que  l'on  proclame  la  base  de  la  théorie, 
n'exerce  au  fond  qu'un  rôle  des  plus  restreints?  Ne  voit- 
on  pas  déjà  ici  sous  la  poussée  des  nécessités  pratiques 
la  notion  d'imputabilité  s'objectiver  toujours  davan- 
tage ? 

(lj  Cass.,  41  juillet  1892,  Gœst,  D.  94.1.R61  (abordage  par  suite 
de  faute  commune)  :  «  11  importe  peu  que  les  juges  du  fait  aient 
fait  une  répartition  entre  les  deux  responsabilités,  imputant  4/5  à 
un  capitaine,  1/5  à  L'autre.  Une  telle  répartition  n'afï'ecte  que  la  ques- 
tion de  contribution  non  celle  d'obligation.  » 
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INFLUENCE  DE   LA  VOLONTÉ  DE  i/AGENT  SUR  L 'ÉTENDUE 
DE  LA  RESPONSABILITÉ. 


A  supposer  certaine  l'existence  de  la  responsabilité, 
la  réunion  de  l'imputabilité  du  fait  et  de  son  caractère 
illicite,  il  resterait  à  en  déterminer  l'étendue. 

La  doctrine  traditionnelle  a  toujours  maintenu  le 
principe  de  l'intégralité  de  la  réparation.  Lorsqu'un 
dommage  se  rattache  à  une  faute  par  un  lien  de  causa- 
lité, il  doit  être  entièrement  réparé  par  le  coupable.  On 
marque  habituellement  ce  caractère  général  de  la  répara- 
tion par  la  distinction  bien  connue  du  damnu m  émergeas 
et  du  lucrum  cessaas  (1).  L'indemnité  doit  comprendre 
tout  à  la  fois  et  la  perte  réellement  subie  et  le  gain  réel- 
lement manqué  par  la  faute  d'autrui  (2).  C'est  une  tra- 
dition constante  et  il  semble  qu'elle  ait  été  consa- 
crée par  le  Code  civil  :  ^  Tout  fait...  qui  cause  à  autrui 
un  dommage...  oblige...  aie  réparer  »  ;  l'article  1382 
comme  l'article  1383  n'enferme  aucune  distinction. 
Chacun  est  responsable  du  dommage  qui  lui  est  impu- 


(i)  Paul,    lib.  76,    ad  edictum,  D.  1.  46,  t.  8,    ratarn  rem  haberL.., 
frag.  13.  art.  1149  C.  civ. 

(2)  Cass.,  3  juin  1893,  D.  93.1.223. 
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table.  Ne  lisons-nous  pas  dans  les  travaux  préparatoi- 
res (I  )  :  «Cette  disposition  assujettit  (tous  les  dommages 
à  une  réparation  uniforme,  qui  a  pour  mesure  la  valeur 
du  préjudice  soulTerl  ?  »  L'action  en  réparation  ré- 
suite  de  la  même  manière,  avec  les  mêmes  caractères  de 
tous  les  faits  illicites  (2) . 

La  réparation  ne  se  conçoit  guère  que  comme  inté- 
grale, mais  trouve  en  soi  une  limite .  Le  lien  de  causa- 
lité qui  fonde  la  responsabilité  en  rattachant  le  dom- 
mage à  la  faute,  servira  aussi  à  en  fixer  l'étendue.  Res- 
ponsable parce  qu'en  faute,  on  n'est  responsable  que  du 
préjudice  qui  se  relie  à  la  faute  par  une  relation  di- 
recte (3) .  Tout  jugement  de  condamnation  doit  expres- 
sément constater  l'existence  d'un  semblable  lien  (4). 
A  ce  point  de  vue,  l'étude  de  la  mesure  de  la  réparation 
se  réduit  à  une  étude  delà  notion  de  causalité,  qui  n'est 
pas  sans  soulever  de  sérieuses  difficultés.  Quelle  est  donc 
la  nature  précise  de  ce  lien  de  causalité  qu'on  exige  ici  ? 

Le  mot  de  causalité  est  à  prendre  dans  son  sens 
strict  :  il  s'agit  non  d'une  cause  matérielle  ou  formelle, 
mais  de  la  cause  efficiente,  Votpyjh  rife  kivyjg&ùç  dAris- 
tote.  Aussi  bien  en  dehors  de  la  causalité  efficiente 
il   n'est   pas  de    causalité    à    proprement   parler  (5). 

(1)  Tarrible,  Discours,  n°  19  (Locré,  XIII,  p.  58). 

(2)  Demolombe,  XXXI,  n°  462. 

(3)  Sourdat,  op.  cit.,  t.  I,  n°  42  et  s. 

(4)  V.  Cass.,  19  août  1874,  D.  70.5.388  ;  28  juillet  1887,  D.  93.1. 
585  ;  19  mars  1888  (motifs),  D.  88.1.391  ;  7  mars  1892,  D.  92.1.502. 

:;    V.  G.  Fonsegrive,  Do  la  causalité  efficiente  (Paris,  Alcan  1893), 
chap.  m,  3. 
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La  causalité  efficiente  est  avant  tout  une  relation  néces- 
saire et  se  différencie  par  là  assez  facilement  :  elle  reste 
toutefois  une  notion  des  plus  complexes. 

Tout  d'abord,  elle  se  perpétue  à  l'infini,  chaque  effet 
devenant  cause  à  son  tour.  De  plus,  dans  l'Absolu  seul 
se  rencontre  un  lien  de  causalité  tout  à  la  fois  nécessaire 
et  suffisante  :  c'est  chose  complexe  que  la  genèse  de 
tout  fait  humain.  Là  surtout  où  il  n'est  pas  intentionnel, 
que  d'éléments  divers  en  dehors  du  fait  coupable  vien- 
nent conditionner  le  dommage.  Là  où  il  n'est  pas  de 
causalité  suffisante, il  ne  saurait  y  avoir  causalité  exclu- 
sive ni  unique. 

C'est,  suivant  l'exemple  classique  (I),  le  cas  de  vente 
de  mauvaise  foi  d'une  bête  atteinte  de  maladie  conta- 
gieuse. Le  troupeau  entier  meurt  :  l'engrais  vient  à 
manquer,  la  récolte  est  compromise,  les  terres  restent 
en  friche.  Puis  l'insolvabilité  croissante  du  fermier 
amène  la  saisie  :  sa  ruine  consommée  le  fermier  se  sui- 
cide. Ce  suicide  final  découle  certainement  du  fait  pre- 
mier, la  vente  d'un  animal  malade.  Il  y  a  là  un  lien  de 
causalité  nécessaire,  puisque,  sans  elle,  le  suicide  n'eût 
pas  eu  lieu.  Qui  ne  voit  que  bien  d'autres  causes  néces- 
saires sont  venues  s'ajouter  à  ce  fait  premier  ?  A  tel 
point  que  si,  en  un  sens,  le  vendeur  de  mauvaise  foi  a 
causé  le  suicide  du  fermier,  il  ne  l'a  causé  que  pour  une 
part  si  faible  qu'elle  semble  impossible  à  déterminer. 

(1)  Pothier,  Obligations,  n*  166.—  Cf.  Domat,  Lois  civ.,  liv.  III,  t 
5,  sect.  2.  n°  4. 
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«  Le  vendeur,  dit  Polluer,  sera  responsable  de  la  perle 
du  troupeau  ;  il  ne  le  sera  que  partiellement  du  manque 
de  réeolles.  »  Les  terres  n'étaient  pas  nécessairement  en 
friche,  on  eût  pu  les  louer,  et  le  préjudice  se  chiffre  par 
la  seule  différence  entre  le  profit  du  propriétaire  culti- 
vateur et  du  propriétaire  bailleur.  Quant  à  la  saisie  et  à 
la  ruine,  on  n'en  saurait  être  responsable.  Elles  résul- 
tent d'un  ensemble  de  causes  si  complexes  (probable- 
ment pour  une  grande  part  de  la  mauvaise  gestion  an- 
térieure), qu'il  est  impossible  de  marquer  ici  quelles 
aient  été  les  suites  nécessaires  de  la  perte  du  troupeau. 

Pothier  cite  en  ce  passage  l'autorité  de  Dumoulin  (1): 
«  Intelligitur  venire  omne  detrimentum  tune  et  pro- 
xime  secutum,  non  autem  damnum  postea  succedens 
ex  novo  casu,  etiam  occasione  dictae  combustionis  (il 
s'agit  ici  d'un  incendie  causé  de  mauvaise  foi)  sine  qua 
non  contigisset,  quia  istud  est  damnum  remotum  quod 
non  est  in  consideratione.  » 

C'est  là  l'origine  historiquement  certaine,  la  filiation 
même  des  mots  l'atteste, de  l'article  1150  du  Code  civil. 
Ces  textes  établissent  la  nature  du  lien  de  causalité 
qu'exige  la  tradition.  La  causalité  efficiente  est  seule 
digne  de  ce  nom.  On  entend  par  là  une  causalité  néces- 
saire mais  non  suffisante,  celle-ci  ne  se  rencontrant  que 
dans  l'Absolu.  Elle  semble  parfois  se  prolonger  à  l'in- 
fini. Où  s'arrêter  dans  cette  succession  de  causes  et 

(1)  Dumoulin,  Tractatus  de  eo  quod  inlerest,  n°  179. 
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d'effets  qui  deviennent  causes  à  leur  tour?  Là  est  le 
problème. 

Pothier  montre  qu'il  est  une  limitation  en  l'ait  par 
suite  des  difficultés  de  la  preuve.  L'origine  lointaine 
d'un  dommage  devient  vite  complexe  et  douteuse.  S'a- 
git-il donc  ici  d'une  simple  application  du  principe  de 
causalité  ?  Assurément  non.  Dumoulin  suppose  un  lien 
de  causalité  nécessaire  [sinequa  non  contigisset)  et  non 
suffisante  [postea  succedens  ex  novo  casu)  ;  il  repousse 
cependant  toute  réparation.  Le  lien  est  trop  éloigné, 
dit-il.  Le  Gode  reproduit  cette  même  idée  ;  on  ne  répare 
que  la  suite  directe  et  immédiate  de  la  faute.  Il  y  a  ici 
une  limitation  nouvelle,  un  minimum  légal  de  causa- 
lité. Ici  encore  nous  voyons  le  Gode  répudier  les  subti- 
lités de  la  théorie,  pour  faire  appel  au  simple  bon  sens 
pratique.  Le  but  poursuivi  par  le  législateur  est  assez 
net.  On  écarte  la  causalité  lointaine,  on  en  présume  la 
preuve  impossible,  non  qu'elle  le  soit  en  droit  ni  même 
toujours  en  fait,  mais  parce  qu'il  en  est  généralement 
ainsi  (1).  On  veut  couper  court  à  de  multiples  et  trop 
délicats  procès,  éviter  au  responsable  une  charge  trop 
lourde  et  aussi  trop  arbitraire  :  c'est  chose  ardue  que 
de  bien  marquer  les  conséquences  lointaines  d'un  acte. 
Il  faut  non  seulement  un  lien  de  causalité  prouvé,  mais 
un  lien  de  causalité  en  quelque  sorte  principale  et  pro- 
chaine (2).  C'est  assurémentle  sens  de  la  tradition  :  elle 

(1)  Sourdat,  op.  cit.,  t.  I,  p.  11T>. 

(2)  Bacon,  Max.  reg\,  i,  in  jure  civili  non  remota  causa  sed  proxima 
spectatur. 
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paraît  assez  claire  pour  qu'on  ait  souvent  vu  là  une 
règle  de  raison  qui  doit  recevoir  application  même  au 
cas  de  responsabilité  délictuelle  (1).  L'autorité  de  la 
tradition,  jointe  à  ce  fait  que  l'appréciation  du  juge  ici 
souveraine  assure  son  indépendance  pratique,  expli- 
que le  silence  des  commentateurs.  Il  reste  qu'il  est  là 
une  idée  assez  grossière  plus  pratique  que  théorique. 
Puisqu'on  abandonne  la  notion  de  causalité  et  sa  ri- 
gueur logique  pour  une  limitation  plus  étroite  et  quel- 
que peu  arbitraire,  puisqu'on  fait  en  quelque  sorte  de 
cette  notion  un  «  calibre  juridique  »,  il  ne  serait  pas 
inutile  d'en  préciser  le  contenu.  La  confusion  règne  sur 
ce  point  (2).  Il  est  là  un  problème  qui  se  pose  et  que 
nous  tenions  à  signaler. 

Nous  avons  une  notion  de  la  nature  du  lien  de  cau- 
salité requis,  il  importe  surtout  de  marquer  son  rôle 


(1)  Dans  ce  sens:  V.  Toullier  (6e  éd.),  t.  III,  2e  part.,  n°  28G  ; 
Demolombe,  XXIV,  n°»  600  et  suiv.  :  Sourdat,  op. cil.,  t.  I,  nos  42  et 
Buiv.;  Saleilles,  Les  accidents  du  travail,  p.  85  ;  Cass.,25  février  1890, 
D. 90. 1.473  et  la  note.  —  Contra,  Aubry  et  Rau  (3e  éd.),  t.  III,  g  445, 
note  9. 

(2)  Ainsi  dans  l'affaire  fameuse  de  l'Alabama  on  s'est  accordé  à 
ne  faire  porter  l'arbitrage  que  sur  la  valeur  des  navires  capturés  par 
les  corsaires  sudistes  construits  en  Angleterre.  Le  dommage  causé 
par  l'élévation  des  primes  d'assurance  de  navigation  fut  considére 
comme  «  indirect  claim  ».  La  solution  inverse  n'apparaît-elle  pas 
plus  logique?  Par  le  fait  même  de  la  vente  d'un  navire  (non  encore 
armé)  par  l'Angleterre,  les  Compagnies  aussitôt  averties  haussaient 
leurs  primes.  La  capture  (Vun  navire  nordiste  apparaît  comme  un 
effet  plus  lointain  de  la  vente  supposant  l'armement  du  navire  et 
L'organisation  de  la  course  par  les  Sudistes  comme  causes  directes 
ci  nécessaires  (V.  Maynz,  Droit  romain,  t.  II,  p.  29,  en  note). 
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dans  la  théorie  traditionnelle.  C'est  le  moyen  de  toucher 
du  doigt  le  principe  de  la  réparation  intégrale. 

La  causalité,  disons-nous,  même  nécessaire,  qui  rat- 
tache un  dommage  à  un  fait  est  rarement  exclusive.  Au 
cas  de  faute,  d'imprudence,  par  exemple,  le  fait  impru- 
dent sera  le  plus  souvent  cause  nécessaire  mais  non 
unique  du  dommage,  qui  se  rattachera  à  un  ensemble 
touffu  de  circonstances  diverses.  «  Un  individu  s'em- 
poisonne en  buvant  une  fiole  laissée  à  sa  disposition.  La 
cause  première  est  le  fait  de  la  victime  qui  a  bu  le  poi- 
son. La  cause  seconde  est  le  fait  de  celui  qui  a  laissé  à  la 
disposition  d'autrui,  sans  indications  ni  précautions,  un 
mélange  empoisonné  (1).  »  Cela  même  prouve  combien 
était  mal  choisie  l'expression  «  suite  directe  de  la 
faute  ».  Il  ne  s'agit  pas  purement  de  causalité.  Le  dom- 
mage direct  est  le  premier  dommage  causé  par  un  fait 
coupable, quand  bien  même  il  résulterait  aussi  bien  de 
causes  innocentes  intermédiaires.  On  saute  en  quelque 
sorte  par  dessus  tous  les  faits  licites  pour  remonter  jus- 
qu'à la  faute  (2).  Il  y  a  toujours  en  fait  concours  de 
causes  diverses.  Si  le  principe  de  causalité  était  la  base 
même  de  la  responsabilité,  si  l'on  est  responsable  parce 

(1)  Saleilles,  Les  accidents  du  travail,  p.  $5. 

(2)  V.  la  célèbre  affaire  dite  des  Pétards,  W.  Blakstone,  p.  802 
(Cf.  Fromageot,  op.  cit.,  p.  46  et  les  auteurs  qu'il  cite).  Un  pétard 
enflammé  est  jeté  dans  un  marché  ;  avant  l'explosion,  les  marchands 
pour  se  garer  et  protéger  leurs  marchandises,  se  le  jettent  l'un 
l'autre.  On  ne  donna  d'action  à  la  victime  finale  que  contre  l'auteur 
primitif  à  l'exclusion  de  l'agent  immédiat  et  des  autres  agents  inter- 
médiaires. 
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que  cause,  l'imprudent  n'est  qu'une  des  causes,  une 
cause  partielle  du  dommage,  et  ne  doit  réparer  que  par- 
tiellement. Tout  au  contraire,  il  est  tenu  de  la  répara- 
tion intégrale  de  la  totalité  du  dommage.  C'est  que, 
d'après  la  tradition,  on  est  responsable  non  parce  que 
cause,  mais  parce  que  coupable.  La  causalité  intervient 
non  comme  un  principe  de  responsabilité,  mais  comme 
le  simple  lien  qui  rattache  le  dommage  à  la  faute  ;  elle 
fournit  une  limitation,  mais  aucune  mesure  graduée. 

En  droit  romain  déjà,  le  second  meurtrier  qui  tue  un 
esclave  déjà  blessé  mortellement  sera  responsable  de  sa 
mort  (1),  mais  on  ne  serait  responsable  que  de  la  bles- 
sure donnée  si  la  mort  du  blessé  tient  à  la  maladresse 
du  médecin  (2) .  Dans  la  première  hypothèse  on  est  res- 
ponsable de  la  totalité  du  dommage,  parce  qu'entre  la 
faute  et  lui  il  est  un  lien  de  causalité  :  on  est  cause  de  la 
mort,  pour  partie  il  est  vrai,  mais  on  est  cause  et  cause 
coupable  :  il  suffit. 

Est-ce  à  dire  que  la  responsabilité  ne  sera  jamais  par- 
tagée? On  objectera  la  théorie  des  fautes  incidentes  et 
de  la  faute  commune. 

Au  cas  où  le  dommage  résulte  pour  partie ,  est  plus  ou 

(4)  V.  Ulpien,  liv.  18,  ad  edictum,  D.  1.  9,  t.  2,  ad  legem  Acqui 
/tam,  frag.  11,  §  5,  en  conflit  célèbre  il  est  vrai  avec  Julien,  lib.  86, 
digestorum,  D.,  eod .  tit.,  frag.  51,  pr.  Cette  première  solution  pré- 
vaut généralement. —  Cf.  Cujas,  Observationes,  XXVI,  chap.  xm  ; 
Pothier,  Pandeclœ  Justinianœ,  IX,  2,  ad.  leg.  Acq.,  nos  4  et  5  ; 
Mommsen,  Beltrage,  II,  §  15,  note  7  et  Windscheid  ,  II,  §  258, 
note  5  a) . 

2j  Paul,  liv.  22,  ad  edictwn,  D.,  eod    tit.,  frag.  30,  §   4. 


110  II.    —    CHAPITRE    III 

moins  aggravé  par  la  faute  propre  de  la  victime,  la  res- 
ponsabilité de  Fagent  est  amoindrie  et  peut  être  parfois 
supprimée,  disent  les  plus  hardis  (I  ).  C'est  ainsi  que, 
hors  le  cas  de  manœuvres  dolosives  (2),  la  séduction  ne 
donne  pas  lieu  à  des  dommages-intérêts  (3)  .Qui  éprouve 
un  dommage  par  suite  de  sa  présence  illégitime  sur  le 
terrain  d'autrui  n'a  aucune  action  (4).  Il  y  a  une  ques- 
tion de  fait  délicate  où  les  tribunaux  sont  souverains  (5) . 
Mais  on  ne  prend  en  considération  le  concours  de  cau- 
ses que  là  où  elles  s'incarnent  en  un  auteur  responsable. 
Entre  personnes  libres,  responsables  parce  que  coupa- 
bles, et  là  seulement,  on  est  responsable  dans  la  mesure 
où  l'on  a  causé  le  dommage.  Par  là  subsiste  réellement 
le  principe  de  l'intégralité  de  la  réparation.  Ce  principe 
est  seulement  subordonné  au  principe  de  la  respon- 
sabilité fondée  sur  la  faute.  On  est  responsable  du  dom- 
mage causé  par  sa  faute,  on    en  doit  réparation  :  on 

(1)  L'atténuation  de  la  responsabilité  est  généralement  admise,  sa 
mesure  d'après  la  gravité  de  la  faute  de  la  victime  et  surtout  sa  sup- 
pression totale  restent  fort  discutées.  —  (Cf.  Sourdat,  op.  cit.,  t.  I, 
p.  739,  note  2  ;  Fromageot,  op.  cit.,  p.  47  et  suiv.  ;  Mongin,  dans 
Revue  bourguignonne,  1893,  p.  439  et  suiv.).  Ces  incertitudes  sont 
préférables  au  judicium  rusticum  qui  renverrait  les  parties  dos  à  dos. 
—  (Cf.  en  matière  d'abordage  D.  Handelsgeh.,  a.  737,  C.  com.  ital., 
a.  G32  ;  C.  com.  holland.,  art.  535);  elles  sont  logiques,  il  est  un 
concours  de  causalités  coupables,  toujours  variables  en  fait  et  dont 
il  faut  tenir  compte. 

(2)  Rej.,  17  mai  1870,  D.  71.1.52. 

3    Paris,  19  janvier  1865,  D.  65.2.222,223. 

(4)  Demolombe,  Contrais,  t.  VIII,  n°  500. 

(5)  Paris,  3  janvier  1884,  S.  85.2.109;    10  novembre  1884,  D.   85. 
1.433. 
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qualifie  avec  raison    cette  réparation  d'intégrale  puis- 
qu'elle comprend  tout  le  dommage  causé  par  la  faute. 
Là  seulement  où  il  y  a  plusieurs  fautes,  concursu parles 
fiunt.    Là  seulement  où  il    est  une  faute  étrangère  à 
l'agent  coupable,  où  limputabilité  se  divise,  la  répara- 
tion se  partage  ;  non   que  les  conséquences  de  la  faute 
soient    susceptibles  de  graduation,  mais  parce  que  se 
divise  le  principe  même  qui  oblige  à  les  réparer.  Cette 
absence  de  graduations  dans  les  effets  de  la  faute  est 
1  essence  de  la  réparation  intégrale.  Tel  préjudice  m'est 
imputable  à  faute  pour  les  3/4,  je  serai  tenu  des  3/4  de 
sa  valeur,  pas  plus,   car  le  principe  même  de  responsa- 
bilité ferait  alors  défaut,  mais  jamais  moins;  car,  dans 
la  mesure  où  elle  est  due,  la  réparation  doit  être  inté- 
grale. La  théorie  de  la  faute  commune  prouve  à  nou- 
veau dans  la  doctrine  traditionnelle  et  le  principe  de  la 
réparation  intégrale  et  le  principe  de  la  responsabilité 
fondée  sur  la  faute,  sur  la  culpabilité.  Il  importe  de  re- 
marquer la  liaison  étroite  de  ces  deux  principes.  Res- 
ponsable parce  que  cause,  on  n'estresponsable  que  clans 
la  mesure  où  l'on  est  cause.  On  est  responsable  parce 
que  coupable,  voilà  pourquoi,  dit-on,  on  est  intégrale- 
ment responsable.  Par  là  apparaît  le  caractère  en  quel- 
que sorte  pénal  de  la  théorie,  mais  c'est  précisément  ce 
caractère  pénal  qui  rend  si  choquant  le  principe    de 
l'intégralité  de  la  réparation. 

On  dénie  toute  influence  sur  l'étendue  de  la  répara- 
tion à  la  volonté  de  l'agent  qui  seule  cependant  fonde  la 
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responsabilité.  Il  semble  qu'il  y  ait  là  contradiction. 
Si  la  culpabilité  fonde  la  responsabilité,  ne  doit-elle  pas 
aussi  la  mesurer  (1)  ?  Il  n'est  de  réparation  que  la  ré- 
paration intégrale  :  on  ne  répare  pas  à  demi.  Mais  la 
culpabilité  est  susceptible  de  degrés  :  on  est  plus  ou 
moins  coupable.    Responsable  parce  que  coupable,  ne 
dois-je  pas  être  plus  ou  moins  responsable  selon  que  je 
suis  plus  ou  moins  coupable  ?  Ne  devrait-on  pas,  en  droit 
civil,  rencontrer  cette  même  gradation  qu'offre  le  droit 
pénal  si  tous  deux  exigent  la  culpabilité  de  l'agent  ?  La 
logique,  en  un  mot,  exige  que  la  volonté  de  l'agent  influe 
non  seulement  sur  l'existence,  mais  aussi  sur  l'étendue 
de  la  responsabilité.  Elle  nous  entraîne  ainsi  à  une  nou- 
velle limitation  autrement  importante  et  compréhen- 
sive.  Ihering  (2)  expose  nettement  cette  nécessité  logi- 
que de  l'équilibre  entre  la  culpabilité  et  la  réparation  et 
comment  il  s'est  efficacement,  bien  qu'inconsciemment, 
imposé  au  sens  si  droit  et  si  rigide  des  jurisconsultes 
romains. 

En  vain  objecte-t-on  que  la  réparation  une  fois  obli- 
gatoire ne  souffre  aucune  mesure.  Juste  parce  qu'elle 
découle  d'une  faute  imputable,  elle  est  intégrale,  parce 
qu'elle  ne  saurait  être  autre.  Par  là  même  qu'elle  découle 
de  la  culpabilité,  elle  est  subordonnée  à  ce  principe  pre- 

(1)  Cf.  Jos.  Willems,  «  Essai  sur  la  responsabilité  édictée  par  les 
art.  1383-1386,  C.  civ.,  »  Rev.  gên.  de  droit,  1895,  pp.  128,  137,  306. 

(2)  Ihering,  De  la  faute  en  droit  privé,  trad.  Meulenaëre,  p.  61  et 
s.  — V.  notamment  le  Commentaire  de  Justinien,  C.  1.  7,  t.  47,  de 
sent,  quse  pro  eo....  frag.  unique. 
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mier.  Comme  le  système  qu'elle  incarne,  l'expression 
«  réparation  pénale  »  est  une  contradiction. 

Ces  considérations  (1)  ne  sont  pas  restées  étrangères 
à  la  doctrine  ;  ses  hésitations  le  prouvent.  Elle  formule 
le  principe  de  la  réparation  intégrale,  mais  admet  sou- 
vent, avec  force  restrictions,  il  est  vrai,  une  certaine 
influence  de  la  volonté  de  l'agent  sur  l'étendue  de  la 
responsabilité.  Dès  longtemps,  l'équité  avait  montré 
la  différence  profonde  des  deux  degrés  extrêmes  de  cul- 
pabilité :  le  dol,le  fait  intentionnel,  et  par  là  pleinement 
générateur  du  dommage,  qu'on  doit  justement  réparer 
en  entier  ;  la  simple  faute,  fait  assurément  moins  cou- 
pable et  qui,  s'il  doit  toujours  se  payer, doit,  ce  semble, 
se  payer  moins  cher.  Dumoulin  (2)  disait  déjà  :  «  Dico 
tamen  in  delictis  condemnationem  simplicis  culpa?  rao- 
derandam  quia  non  débet  culposus  a?que  teneri  ac  dolo- 
sus.  »  Laurent  (3),  que  rien  n'arrête  sur  le  terrain  de 
la  logique,  est  très  net  sur  ce  point.  Tout  en  repoussant 

(1)  Il  semble  que  des  considérations  analogues  aient  inspiré  l'an- 
cien Code  prussien  (tit.  VI,  art.  7-10  et  12)  qui  n'imposait  la  répa- 
ration intégrale  qu'au  cas  de  dol  ou  de  faute  grave.  Lors  de  la  dis- 
cussion du  nouveau  Code  civil  allemand,  devant  la  commission  du 
Reichstag  chargée  du  second  projet,on  demanda  que  même  quant  au 
damnum  cmergens  la  réparation  intégrale  fût  limitée  au  cas  de  faute 
intentionnelle  :  mais  la  commission  pensa  que  l'équité  exigeait  que 
la  limitation  au  dommage  qui  pouvait  être  prévu  devait  viser  l'indem- 
nité pour  gain  manqué  mais  non  pour  perte  subie,  d'où  l'article  252 
du  Code  civil  allemand  (Saleilles,  Les  accidents  du  travail,  p.  83)  ; 
encore  que  partielle  il  y  a  ici  influence  visible  de  l'idée  (Je  gradua- 
tion dans  la  responsabilité. 

(2)  Dumoulin,  Tractatus  de  eo  quod  inleresl,  n°  158. 

(3)  Laurent,  Princ,  XX,  n°5:}0. 

g.  -  s 
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en  matière  délicluelle  l'article  1150,  il  se  garde  de  con- 
clure que  le  juge  ne  doive  prendre  en  considération 
l'étendue  de  la  faute,  pour  déterminer  le  montant  des 
dommages-intérêts.  «  La  réparation  à  laquelle  l'auteur 
du  fait  dommageable  est  condamné  est  une  peine  civile, 
et  toute  peine  doit  être  proportionnée  à  la  gravité  de  la 
faute.  »  M.  Sourdat  (1)  constate  la  tradition  :  la  faute  la 
plus  légère  crée  l'obligation  de  réparer,  mais  approuve 
quelques  tempéraments.  Il  prône  toutefois  la  plus 
grande  réserve,  de  peur  d'altérer  gravement  «  le  prin- 
cipe tutélaire  de  la  responsabilité  ».  Tout  en  maintenant 
en  droit  la  solution  traditionnelle,  Demolombe  (2) 
constate  qu'en  fait  elle  n'est  point  strictement  observée. 
u  On  comprend  qu'il  puisse  arriver  souvent  et  que  sou- 
vent il  arrive  que  les  juges, dans  l'appréciation  du  quan- 
tum de  l'indemnité  qui  doit  fournir  la  réparation, 
prennent  en  considération  le  fait  qui  en  est  la  cause, 
suivant  qu'il  constitue  un  délit  criminel ,  un  délit 
commis  avec  intention  de  nuire  ou  un  quasi-délit 
commis  sans  intention  de  nuire.   » 

A  raison  de  son  large  pouvoir  d'appréciation  en  fait, 
la  jurisprudence  se  devait  laisser  influencer  par  la  gravité 
de  la  faute  invoquée.  C'est  un  fait  d'expérience,  qui 
repose  tout  d'abord  sur  l'affirmation  des  praticiens. 

Le  plus  souvent  les  Cours  et  tribunaux  se  contentent 
de  motiver  leurs  jugements  en  fait.  L'atténuation  de  res- 

(i)  Sourdat,  op.  cit.,  t.  \,  n«  659. 
(2)  Demolombe,  XXXI,  n°  462. 
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ponsabilité  n'est  pas  expressément  prononcée  el  n'ap- 
paraît que  dans  le  chiffre  même  de  la  condamnation 
pour  qui  est  au  courant  des  détails  du  procès.  L'impor- 
tance attribuée  dans  les  plaidoiries  aux  faits  propres  à 
amoindrir  la  culpabilité  en  matière  civile  est  par  elle- 
même  significative. 

On  trouve  aussi  des  arrêts,  où  le  principe  dune  res- 
ponsabilité atténuée  est  ouvertement  proclamé.  On  cite 
généralement  un  arrêt  de  la  Cour  de  Liège  (1)  qui  con- 
sacre le  principe  In  leye  Acquitta  et  levissima  culpa 
venil,  mais  admet  une  atténuation  de  la  responsabilité, 
à  raison  de  la  légèreté  de  la  faute.  Il  a  été  jugé,  que  la 
lacération  ou  suppression  de  papiers  d'affaires,  à  l'insu 
du  propriétaire,  donne  lieu  à  des  dommages-intérêts  à 
arbitrer  «  non  seulement  d'après  l'importance  présu- 
mée de  ces  papiers,  mais  aussi  d'après  la  gravité  du  dé- 
lit et  selon  que  l'auteur  paraît  répréhensible  (2)  ».  C'est 
là  jurisprudence  fréquente  au  cas  de  responsabilité  de 
fonctionnaires  ou  officiers  publics.  Il  n'est  pas  rare  de 
voir  la  responsabilité  du  notaire,  par  exemple,  fixée  à 
partie  seulement  du  dommage  causé  là  où  sa  faute  paraît 
en  fait  plus  ou  moins  excusable  (3). 

Ces  solutions  sont  un  indice  de  la  persistance  secrète 

(1)  Liège,  20  février  1840,  D.  Répertoire,  V°  Responsabilité,  n°  190, 
—  V.  le  commentaire  détaillé  de  cet  arrêt  dans  Laurent,  Princ.,  XX, 
n°  530  et  Sourdat,  op.  cit. ,  t.  I,  n°  656. 

(2)  Cass.,  27  février  1827,  D.  27.1.156. 

(3)  P.  ex.  Nîmes,  29  août  1863,  D.  65.2.14  ;  Toulous  e,  29  avril 
1826,  D.  26.429-3°. 
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de  l'idée  de  peine  privée  et  s'écartent  de  la  stricte  tradi- 
tion, pour  laquelle  la  condamnation  est  essentiellement 
réparatrice.  Le  principe  traditionnel  reste  avoué  (1),  le 
montant  des  dommages-intérêts  ne  varie  que  selon  l'im- 
portance du  préjudice  causé  :  il  n'y  a  pas  à  tenir  compte 
de  la  plus  ou  moins  grande  gravité  de  la  faute.  Nous 
aurons  à  déterminer  les  nécessités  pratiques  qui  ont 
poussé  la  doctrine  à  adopter  cette  attitude,  nous  croyons 
l'avoir  montré,  quelque  peu  contradictoire. 

Aussi  bien,  il  serait  inexact  de  prétendre  que  toute 
influence  est  ici  théoriquement  déniée  à  la  volonté  de 
l'agent  sur  l'étendue  de  la  responsabilité.  Le  principe 
de  la  réparation  intégrale  est  limité  par  l'article  ]  150. 

Ce  texte  établit  une  distinction  entre  les  dommages, 
selon  qu'on  les  a  prévus  ou  pu  prévoir  ou  non.  La  for- 
mule même  marque  qu'il  ne  saurait  être  question  ici 
d'un  subjectivisme  absolu.  Le  droit  ne  peut  connaître 
les  faits  de  conscience  ;  force  lui  est  de  se  régler  sur  les 
circonstances  apparentes  et  extérieures.  Celui-là  a  ju- 
ridiquement prévu  qui  a  pu  prévoir.  De  manière  géné- 
rale, les  dommages  prévus,  ce  seront  les  dommages  na- 
turels et  ordinaires,  les  dommages  imprévus  ce  seront 
les  dommages  exceptionnels. Une  seconde  distinction  est 
établie,  parallèlement  à  la  première,  entre  les  débiteurs 
de  bonne  et  de  mauvaise  foi.  Pour  les  premiers  seule- 
ment la  réparation  se  limitera  aux  dommages  prévus. 

(1)  J.  Willems,  op.    cit.,  Bev.   gén.  de  droit,  1895,    p.   128;    De- 
molombe,  Contrats,  VIII,  p.  474  et  les  auteurs  cités. 
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De  prime-abord,  cette  disposition  apparaît  comme 
une  satisfaction  accordée  dans  la  mesure  que  permet 
l'objectivité  nécessaire  du  droit  au  principe  d'équilibre 

de  la  culpabilité  et  de  la  réparation. 

Le  dol  ne  participera  pas  à  la  limitation  nouvelle. 
Malitiis  non  est  indulgendum,  dit  un  ancien  adage. Plus 
justement  peut-être,  le  délit  intentionnel,  fait-on  re- 
marquer, ne  saurait  guère  permettre  de  penser  que  les 
suites  n'en  on  pas  été  prévues.  De  plus,  l'activité  du 
coupable  revêt  ici  une  telle  initiative,  qu'elle  pourra  à 
bon  droit  être  considérée  comme  la  cause  principale  et 
dominante  des  conséquences  même  extraordinaires, 
qu'elle  s'approprie  en  quelque  sorte  par  avance. 

Le  dol  mis  à  part,  et  le  texte  même  nous  y  invite,  il 
reste  à  déterminer  d'une  manière  précise  le  sens  et  la 
portée  de  l'article  H50. 

La  place  même  de  cette  disposition,  insérée  au  titre 
«  des  obligations  conventionnelles  »,  à  côté  d'une  théo- 
rie de  la  demeure  étrangère  à  la  faute  délictuelle,  sa 
rédaction  en  termes  qui  visent  un  rapport  tout  conven- 
tionnel, semblent  indiquer  que  c'est  à  la  seule  faute 
contractuelle  que  se  réfère  la  limitation  delà  réparation 
aux  dommages  prévus.  C'est  le  sentiment  de  la  doctrine 
traditionnelle  et  aussi  bien  le  sens  historiquement  cer- 
tain de  ce  texte.  Dumoulin  (1)  n'en  disposait  pas  autre- 
ment, et  Pothier,  qui  le  cite,  invoque  en  ce  sens  la  tra- 

(1)  Dumoulin,  Tractatus  de  eo  quod  interest,  n°  60, 
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dition  romaine,  d'ailleurs  contestable  (1).  «  Les  obliga- 
tions contractuelles,  dit-il  (2),  hors  le  cas  de  dol,  ne 
peuvent  naître  que  de  la  volonté  des  parties.  On  n'a  dû 
prévoir  l'obligation  de  payer  des  dommages-intérêts 
que  dans  une  certaine  limite  et  le  débiteur  est  censé 
n'avoir  pas  consenti  à  s'obliger  davantage  »  (3).  Si  par 
suite  d'un  vice  de  structure,  les  étais  employés  à  la 
consolidation  d'une  maison  se  rompent  et  entraînent  la 
ruine  de  l'édifice, à  l'inverse  de  ce  qui  se  produirait  au  cas 
où  un  charpentier  les  eût  fournis,  le  simple  marchand 
de  bois  qui  les  a  vendus  ne  saurait  être  responsable.  Il 
a  vendu  de  bonne  foi,  n'est  pas  censé  s'y  connaître  plus 
que  le  propriétaire  qui  les  a  achetés,  ni  s  être  chargé 
de  ce  risque  qu'il  n'a  pu  prévoir  (4). 

C'est  déterminer  tout  à  fois  la  base  et  la  portée  de 
l'article  1150,  évidemment  emprunté  aux  anciens  au- 
teurs. La  base  est  l'idée  que  l'obligation  à  des  domma- 
ges intérêts  a  ici  pour  fondement  une  clause  convention- 
nelle sous-entendue.  Par  suite,  l'article  1 150  se  réfère  à 
la  seule  faute  contractuelle.    Laurent  (5)  expose  avec 


(4)  Justinien,  C.  1.  7,  t.  47,  De  sententiis  quse  pro  eo  quod  inlerest 
proferuntur,  frag.  unique. 

(2)  Pothier,  Obligations,  ch.  n,  art.  3,  n°  164  (éd.  Bugnet,  t.  XI, 
P-  79). 

(3)  Nous  avons  vu  cependant  au  cas  de  garantie  en  matière  de 
vente,  le  Code  civil  donner  dans  l'art.  1633  une  solution  différente, 
mais  il  s'écarte  ainsi  de  la  solution  de  Pothier  dans  la  même  hypo- 
thèse qui  reste  conforme  au  principe  énoncé  ici. 

(4)  Pothier,  op.  cit.,  n°  163. 

(5)  Laurent,  Prine.,  XX,  n°  523. 
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force  celle  interprétation  historique.  «  On  suppose  que 
les  dommages-intérêts  naissent  d'une  convention,  d  où 
un  maximum  tacitement  fixé.  On  ne  saurait  admettre 
un  délit,  là  où  le  fait  dommageable  implique  l'absence 
de  tout  concours  de  volonté,  de  toute  prévision.  » 
M.  Sourdat  (1),  qui  voit  dans  l'article  1151  l'expression 
d'une  règle  supérieure  de  droit,  repousse  pour  l'arti- 
cle il 50  une  portée  aussi  générale.  «  On  ne  peut  éta- 
blir en  matière  de  délit  ou  quasi-délit  une  distinction 
entre  les  suites  de  l'inexécution  de  l'obligation  prévues 
au  moment  où  elle  s'est  formée  et  celles  qui  ne  l'ont  pas 
été.  La  partie  lésée  n'a  pas  suivi  la  foi  du  débiteur,  elle 
ne  s'est  pas  volontairement  exposée  au  dommage, 
comme  celui  qui  contracte  avec  une  autre  personne. 
Elle  n'avait  pas  comme  celui-ci  le  moyen  de  lier  son 
débiteur  par  des  stipulations  combinées  de  manière  à 
prévenir  ou  à  diminuer  le  préjudice.  On  ne  peut  dire 
que  les  suites  du  fait  dommageable  aient  été  prévues  à 
un  degré  quelconque  par  la  partie  lésée,  puisque  le 
dommage  est  causé  en  dehors  de  toute  convention  et 
de  toute  participation,  et  cela  suffit  pour  écarter  l'arti- 
cle 1150.  » 

Telle  est  l'argumentation  traditionnelle  (2).  Mais,  si 
elle  établit  avec  certitude,  qu'historiquement  l'arti- 
cle 1150  se  réfère  à  la  seule  faute  contractuelle,  elle 
n'explique    pas    l'absence    d'une   semblable    distinc- 

(1)  Sourdat,  op.  cil.,  t.  I,  n°  691,  p.  796. 

(2)  Cf.  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  §  44r>,  p.  750. 
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lion  entre  le  dol  el  la  bonne  foi  et  d'une  semblable  limi- 
tation aux  dommages  prévus  en  matière  délictuelle. 

On  ne  saurait  par  contrat  être  tenu  à  moins  qu'an 
cas  de  délit  on  de  quasi-délit,  a-t-on  dit(l).  Le  con- 
tractant ne  doit-il  pas  avoir  une  responsabilité  plus 
étendue  que  le  délinquant  ?  Si  la  réparation  intégrale 
fondée  sur  l'article  1382  constitue  la  sanction  de  droit 
commun  pour  violation  du  droit  d'autrui,  la  violation 
d'un  contrat  ne  constitne-t-elle  pas  pleinement  sembla- 
ble violation  (2)  ?  Peut-on  présumer  que  le  contractant 
a  entendu  diminuer  ses  droits  primitifs  ?  Le  pourrait-il 
seulement  ?  La  convention  peut  accroître  la  responsa- 
bilité  de  droit  commun,  mais  ne  saurait  la  restreindre. 
Ce  serait  supprimer  en  partie  cette  obligation  légale  de 
ne  léser  personne,  qui  est  essentiellement  d'ordre  pu- 
blic, que  d'atténuer  l'étendue  de  la  réparation  qu'elle 
impose.  Si  la  loi  impute  aux  contractants  un  règlement 
conventionnel  déterminé,  tel  celui  qu'implique  l'arti- 
cle 1150,  il  ne  saurait  constituer,  pour  qu'elle  le  puisse 
légitimement  présumer,  qu'une  application  du  droit 
commun  et  des  règles  supérieures  de  justice  :  en  un 
mot  ce  ne  saurait  être  que  le  règlement  général,  le  rè- 
glement légal  visant  toutes  sortes  de  dommages  (3). 
M.  Planiol  (4),  en  ce  sens,  sans  doute,  après  avoir  con- 

(1)  Boistel,  Philosophie  du  droit,  L.  I,  p.  464. 

(2)  Cf.  Saleilles,  Théorie  gén.  de  l'obligation. . .,  nos  43  et   308. 

(3)  Saleilles,  Les  accidents  du  travail...,  n°  25. 

(4)  Planiol,  op.  cit.,  t.  II,  n°  937.  V.  de  Haene  dans  Fland.  jud., 
1901,  col.  225  et  s.  Contrit  Van  Biervliet,  ibid . ,  col.  385. 
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staté  que  pour  la  doctrine  française  la  différence  de  trai- 
tement du  dol  et  de  la  faute  impliqué  par  l'article  1  L50 
est  relative  à  la  seule  faute  contractuelle,  formule  cette 
critique  :  «  S'il  est  juste  d'accorder  en  matière  contrac- 
tuelle une  atténuation  de  responsabilité  aux  personnes 
qui  ont  agi  sans  intention  de  nuire,  il  y  a  même  raison 
de  le  faire  pour  les  fautes  commises  en  l'absence  de  tout 
contrat.  » 

Les  auteurs  traditionnels  invoquent  les  termes  delà 
loi.  Parlant  de  prévisions,  elle  ne  saurait  viser  les  dé- 
lits, où,  par  suite  de  l'absence  de  relations  antérieures 
entre  coupable  et  victime,  on  ne  conçoit  guère,  en  fait, 
la  possibilité  d'une  prévision  détaillée  des  conséquen- 
ces de  l'acte,  encore  moins  de  l'évaluation  pécuniaire 
précise  d'un  dommage  le  plus  souvent  soudain.  C'est 
là  interprétation  purement  verbale.  La  règle  supérieure 
de  justice  consacrée  par  l'article  1150,  c'est  la  distinc- 
tion du  dol  et  de  la  faute  quant  à  l'importance  de  la 
réparation.  Elle  sera  respectée  si  l'on  prend  en  matière 
délictuelle  pour  base  d'une  limitation  analogue,  non  la 
prévision  in  concreto  du  coupable,  mais  «  la  prévision 
générale  qui  aurait  pu  être  faite  approximativement 
d'après  les  éventualités  moyennes  des  choses,  d'après 
les  chances  communes  (1).  N'avons-nous  pas  sur  ce 
point  l'exemple  de  l'article  252  du  Code  civil  alle- 
mand? (2). 

(\)  Saleilles,  Accidents  du  travail,  p.  82.  —  Cf.  no«  59,  60,  61. 

(2)  Le  dommage   à   réparer   comprend  aussi   le  gain   manqué.    Il 
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Nous  ne  nions  pas  la  légitimité  de  la  méthode 
qui  profile  de  la  largeur  et  de  l'élasticité  des  textes 
pour  substituer  aux  constructions  juridiques  vieil- 
lies, des  théories  plus  conformes  aux  besoins  d'une  so- 
ciété toujours  en  progrès,  mais  nous  ne  devons  pas 
oublier  que  nous  ne  faisons  ici  qu'exposer  la  doctrine 
traditionnelle.  La  tradition  restreint  au  domaine  con- 
tractuel la  limitation  posée  par  l'article  1150  et  main- 
tient en  matière  délictuelle  la  réparation  intégrale. 

La  critique  a  cependant  touché  juste  en  montrant 
dans  l'article  1150  l'expression  d'un  principe  supérieur 
d'équité,  d'une  règle  générale.  La  règle  est  certaine, 
mais  mal  comprise  et  mal  défendue  par  la  tradition. 
Consacrant  une  restriction  au  droit  commun  de  la  res- 
ponsabilité, fondée  sur  une  convention  tacite,  elle  ne  se 
conçoit  pas.  Aussi  bien  elle  apparaît  logiquement  non 
comme  une  exception,  mais  comme  le  principe.  Dans 
un  système  de  responsabilité  subjective,  fondé  sur  la 
faute,  sur  un  acte  de  volonté,  on  conçoit  que  le  dom- 
mage à  réparer  soit  le  seul  dommage  voulu,  d'où  l'arti- 
cle 1150.  En  stricte  logique,  il  devrait  en  être  de  même 
en  matière  délictuelle,  puisqu'à  le  bien  prendre  l'arti- 
cle 1150  n'est  qu'une  des  conséquences  directes  et  né- 
cessaires du  principe  de  l'article  1382.  Responsable 


faut  considérer  comme  tel  celui  qui,  d'après  le  cours  ordinaire  des 
choses  ou  les  circonstances  particulières,  notamment  d'après  les 
préparatifs  et  les  installations  faites,  devait  être  vraisemblablement 
espéré.  »  C.  civ.  all.,liv.  II,  sect.  1,  art.  252. 
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parce  que  coupable,  on  ne  doit  l'être  que  dans  la  mesure 

où  Ton  est  coupable.  La  critique  est  légitime  el   peste 
sans  réponse. 

Historiquement,  le  principe  de  la  réparation  intégrale 
est  certain  et  détruit  l'harmonie  de  la  construction  juri- 
dique traditionnelle.  On  le  doit  considérer  non  comme 
un  principe  supérieur  de  droit,  mais  comme  une  me- 
sure exceptionnelle,  dictée  par  des  considérations  d'or- 
dre tout  pratique.  Là  où  la  victime  n'a  pu  se  garantir 
par  sa  prévoyance,  où  aucune  faute  ne  lui  est  imputable, 
il  importe  que  la  loi  vienne  à  son  secours  de  manière 
efficace.  La  réparation  intégrale  s'imposait  comme  une 
nécessité  sociale  que  le  législateur  n'a  eu  garde  de 
méconnaître,  fût-ce  au  prix  d'une  contradiction.  Sans 
doute,  un  système  de  responsabilité  à  tendances  subjec- 
tives devrait,  partout  où  elle  se  peut  prouver,  admettre 
comme  excuse  l'imperfection  de  la  volonté  et  l'étourde- 
rie  même  ;  l'étourdi  peut  être  légèrement  coupable  au 
point  de  vue  moral,  il  reste  un  citoyen  des  plus  dange- 
reux. Le  principe  de  la  réparation  intégrale  apparaît 
comme  une  mesure  nécessaire  de  conservation  sociale 
destiné  à  prévenir  les  imprudents  d'une  crainte  salutaire 
et  à  assurer  aux  victimes  innocentes  la  stabilité  de  leur 
patrimoine.  Il  va  au  delà  de  la  répression,  et  parce  qu'il 
veut  être  réparateur  et  parce  qu'il  veut  être  préventif. 
Il  est  à  remarquer  que  la  théologie  morale  (]  ),  très  apte 
par  son  objet  même  à  saisir  dans  le  droit  positif  ce  qui 

(  4)  Par  ex.   Billuart,  Dissert.,  8,  art.  4, 
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heurte  les  solutions  purement  subjectives  qu'elle  for- 
mule, a  dès  longtemps  donné  de  la  règle  cette  interpré- 
tation. En  admettant  ce  commentaire  favorable  de  l'ar- 
ticle 1150,  le  principe  de  la  réparation  intégrale  reste 
une  règle  d'exception  qui  ne  rentre  pas  dans  le  cadve 
logique  d'une  doctrine  à  tendances  subjectives,  et,  ce  qui 
est  plus  grave,  il  est  dû  à  des  nécessités  pratiques  que  la 
construction  juridique  adoptée  ne  pouvait  satisfaire. 
C'est  un  fait  instructif  que  cette  contradiction  conçue 
comme  pratiquement  nécessaire.  Toutefois  les  hésita- 
tions de  la  doctrine,  les  tendances  marquées  de  la  juris- 
prudence à  une  gradation  de  la  réparation  sont  aussi 
des  faits  significatifs  qui  viennent  éclairer  le  problème 
et  en  révéler  la  complexité.  Ces  dualités  de  tendances 
ne  prouvent-elles  pas  en  bonne  méthode  expérimentale, 
quà  nier  la  nécessité  absolue  de  l'élément  intentionnel 
à  la  base  de  la  responsabilité,  il  lui  faudrait  du  moins 
maintenir,  là  où  il  existerait,  une  certaine  influence  sur 
la  mesure  de  la  responsabilité? 


CHAPITRE  IV 


INFLUENCE  DE  LA  VOLONTE  DE  l' AGENT  SUR  LA 
LICÉITÉ    DU    FAIT. 


D  après  la  doctrine  traditionnelle,  les  éléments  con- 
stitutifs de  la  responsabilité  sont  au  nombre  de  trois.  Il 
ne  suffit  pas,  pour  la  fonder,  qu'un  acte  soit,  comme 
nous  l'avons  vu,  dommageable  et  imputable,  il  faut  en- 
core qu'il  soit  illicite.  La  faute  n'est  pas  seulement  un 
acte  volontaire,  c'est  un  acte  coupable. 

On  conçoit,  sans  doute,  qu'un  acte  coupable  doive 
avant  tout  être  volontaire  et  par  là  l'imputabilité  ne  se- 
rait, dans  une  théorie  subjective,  qu'un  corollaire  néces- 
saire de  l'illicéité  du  fait.  D'autre  part,  quelque  pervers 
et  à  ce  titre  quelque  prohibé  que  soit  un  acte,  comme 
aussi  quelque  légitime  et  vertueux  qu'il  puisse  être,  il 
n'est  imputable,  ne  se  rattache  à  son  auteur  ou  mieux 
n'est  vraiment  un  acte  humain  qu'autant  qu'il  émane 
d'un  agent  libre  et  responsable.  Avant  d'étudier  les  qua- 
lités d'un  acte,  encore  faut-il  qu'il  y  ait  acte.  Aussi  est- 
ce  légitimement  que  nous  avons,  suivant  en  cela  la  ma- 
jorité des  auteurs,  parlé  tout  d'abord  de  l'imputabilité. 
Après  cette  analyse  en  quelque  sorte  «  purement  quan- 
ti I a tive  »   de  l'élément  intentionnel,  vient  nécessaire- 
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ment  une  analyse  «  qualitative  ».  Nous  avons  rattaché 
à  la  première  le  problème  de  la  mesure  de  la  responsa- 
bilité. Au  fond,  si  Ion  parle  de  faute  1res  légère,  on  ne 
saurait  considérer  la  gravité  intrinsèque  de  la  faute.  L'o- 
bligation peut  être  plus  ou  moins  sévère,  elle  est  ou 
n'est  pas,  elle  est  violée  ou  ne  Test  pas.  La  faute  est  tou- 
jours la  violation  d'une  obligation  ;  au  point  de  vue  ju- 
ridique, toutes  violations  de  droit  intéressent  également 
l'ordre  public  et  sont  à  mettre  sur  le  même  pied.  On 
peut  discuter  son  influence  sur  la  réalisation  du  dom- 
mage, non  sa  gravité  intrinsèque.  iVinsi,  du  moins  les 
défenseurs  persévérants  de  la  tradition,  justifient  de  nos 
jours  la  règle  de  1  intégralité  de  la  réparation  (1). 

La  notion  traditionnelle  de  la  faute  implique  un  acte 
illicite.  L'article  1382  ne  le  dit  pas  formellement.  C'est 
là,  on  l'avoue,  une  lacune.  Mais,  aussi  bien,  préoccupé 
qu'il  est  de  donner  une  formule  assez  compréhensive 
pour  embrasser  tous  les  genres  de  dommages,  le  légis- 
lateur ne  donne  pas  une  définition  de  la  faute.  C'est  à 
la  doctrine  de  compléter  le  texte  :  elle  n'a  jamais  hésité 
à  le  faire,  soutenue  par  une  tradition  ininterrompue. 

Déjà,  en  droit  romain,  la  loi  Acquilia  supposait  un 
«  damnum  injuria  datum  »,  et  les  textes  abondent  qui 
exigent  un  élément  illicite  à  la  base  de  la  responsabilité. 


(1)  Cf.  Planiol,  op.  cit.,  t.  II,  n°s  922  et  s.  p.  275.  Un  aperçu  de 
cette  doctrine  se  rencontre  chez  Larombière,  Traité  des  ohlig.,  sous 
art.  U37,  n«  15.  —  V.  Grandmoulin>  De  l'unité  de  la  responsabilité 
(Bennes,  1892),  p.  49-53. 
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«  Nemo  damnum  facit  nisi  qui  id  facit  quod  facere  non 
jus  habet  (I).  Nullus  videtur  dolo  facere  qui  suo  jure 
utitur  »  (2),  lisons-nous  au  Digeste, et  le  droit coutumier 
conserva  ces  maximes:  «  Iceluy  n'attente  qui  use  de 
son  droit  »  (3). 

Ces  formules,  pour  précises  qu'elles  soient  en  appa- 
rence, n'en  restent   pas    moins    purement   négatives. 
L'article  1382  lui-même  n'a  que  la  valeur  d'une  sanc- 
tion (4).  La  doctrine  enseigne  l'incompatibilité  de  la 
faute  et  du  droit. La  faute  suppose  un  acte  répréhensible, 
est  par  essence  un    manquement,    la  violation  d'une 
obligation  soit  légale ,  soit  conventionnelle .  L'article  1 382 
s'occupe  d'assurer  de  la  façon  la  plus  générale  la  répara- 
tion, mais  ne  donne  aucune  indication  à  raison  même 
de  sa  généralité  sur  le  nombre  et  la  nature  des  obliga- 
tions qu'il  garantit.  Etablir  l'existence  d'une  obligation 
conventionnelle  est  une   pure  question  de  fait.   «  La 
convention  fait  la  loi  des  parties.   »  Affaire  de  preuve, 
parfois  aussi  d'interprétation.  Mais  qui  dressera  dans 
le  silence  du  Gode  le  catalogue  des  obligations  légales? 
La  question  qui  se  pose  avec  acuité  est  la  suivante  :  Si 
la  faute  suppose  un  acte  illicite, quand  donc  un  acte  est- 
il  illicite? 

(1)  Paul,  lib.  64,  ad  edictum,  D.  1.  50,  t.  17,  de  diversis  regulis, 
j .  a.,  frag.    151 . 

(2)  Gaius,  lib.  2,  ad  ediclum  urbicum.  D.  1.  50,  t.  17,  de  div. 
regul.  j  .a.,  frag\  55.  —  V.  aussi  Ulpien,lib.  18,  ad  edictum,  D.  1.  9, 
t.  2,  ad  leçjem  Acquiliam,  frag.  5,  §  1. 

(3)  Coutume  de  Bretagne,  art.   107 * 

(4j  Planiol,  op.  cit.,  I.  il,  p.  267,  n«  203, 
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Le  caractère  licite  ou  illicite  dun  fait  se  peut  appré- 
cier différemment.  De  façon  abstraite,  on  peut  tout 
d'abord  s'attacher  exclusivement  à  la  matérialité  du  fait, 
chercher  en  elle  seule  les  caractères  que  Ton  regarde 
comme  constitutifs  du  délit  sans  se  préoccuper  aucune- 
ment de  la  mentalité  de  l'agent,  du  jugement  qui,  en 
fait,  fut  le  sien.  Ce  serait  faire  de  la  licéité  du  fait  un 
élément  purement  objectif.On  conçoit,  dansuneseconde 
méthode,  une  enquête  toute  subjective  de  la  mentalité 
de  l'agent.  On  chercherait,  moins  si  l'acte  est  en  soi  il- 
licite, que  si  le  coupable  l'a  conçu  comme  tel.  Ce  serait 
substituer  à  la  matérialité  du  fait  l'intention  de  l'agent 
comme  base  de  l'illicéité  du  dommage.  L'élément  in- 
tentionnel peut  porter,  non  seulement  sur  les  résultats 
du  fait,  sur  la  possibilité  du  dommage,  et  sous  ce  rap- 
port nous  avons  vu  déjà  la  doctrine  traditionnelle  sa- 
crifier quelque  peu  aux  nécessités  pratiques,  mais  aussi 
sur  le  fait  même,  son  caractère  licite  ou  illicite  (1).  Ce 
n'est  guère  que  de  manière  abstraite  que  les  données 
de  la  conscience  sont  uniformes. Un  vol  est  chose  illicite, 
mais  souvent  celui-là  même  qui  le  réprouve  le  commet- 
tra matériellement,  sans  le  vouloir,  aliénera  ou  détruira 
l'objet  qui,  bien  qu'il  s'en  croie  propriétaire,  appartient 
en  réalité  à  autrui  :  tel  l'héritier  apparent.  Ne  voyons- 
nous  pas  en  droit  pénal,  où  une  tendance  de  plus  en 
plus  marquée  s'accuse  vers  les  solutions  subjectives, 

(1)  Saleilles,  Théorie gén.  de  ïoblig...  (2«  éd.),  p.  383. 


LICÉITÉ    DU    FAIT  ]2\) 

qui  sont  celles  de  la  morale,  l'intention  délictueuse  à  la 
base  de  la  plupart  des  délits?  (l).La  règle  contraire  en 
matière  de  contraventions  n'en  laisse  pas  moins  subsis- 
ter le  principe.  En  sera-t-il  de  même  en  matière  civile  ? 

La  stricte  logique  semble  devoir  dicter  l'affirmative. 
Faire  de  la  faute  la  base  de  la  responsabilité  est,  nous 
l'avons  vu,  opter  pour  un  système  de  responsabilité 
subjective.  La  faute  est  essentiellement  un  acte  de  vo- 
lonté et,  de  plus,  un  acte  de  volonté  coupable. 

La  matérialité  du  fait  peut  suffire  à  caractériser  le  fait 
même,  non  toujours  la  volonté  de  l'agent.  Un  acte  cou- 
pable peut  faire  présumer  une  volonté  coupable,  mais 
ne  l'établit  pas  péremptoirement.  Si  la  volonté  de  l'a- 
gent est  élément  nécessaire  à  l'existence  de  la  respon- 
sabilité, elle  doit  influer  aussi  sur  la  licéité  de  l'acte  qui 
devra  être  appréciée  de  manière  concrète  et  donner  lieu 
à  une  enquête  subjective.  La  doctrine  traditionnelle  a- 
t-elle  suivi  cette  voie  ?  En  partie,  ce  semble,  mais  en  par- 
tie seulement.  Examinons  tout  d'abord  les  circonstances 
reconnues  comme  de  nature  à  faire  disparaître  le  carac- 
tère illicite  de  l'acte.  Ces  solutions  sont  ici  particuliè- 
rement significatives  ;  puisque  faire  de  l'illicéité  du  fait 
une  notion  objective  serait,  ce  semble,  repousser  a 
priori  l'examen  même  du  problème. 

'  (1)  Cf.  C.  pén.,  art.  251,  317,  379,  407,  417,  419,  435,  437,  439,  443. 
—  V.  Laborde,  «  De  l'élément  moral  dans  les  infractions  non  inten- 
tionnelles »  (Rev.  cril.  y  1882,  p.  256  à  268  et  les  auteurs  cités).  Villey, 
«  De  l'intention    en   matière    pénale  />  (La   France  judiciaire,    1876, 

t.  [•*,  p.  1  et  313). 

G.  —  9 
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On  cite  généralement  :  la  légitime  défense,  Tordre  de 
l'autorité,  le  consentement  de  la  victime, et  enfin  Terreur 
excusable. 

La  légitime  défense,  ou  défense  par  la  force  des  droits 
que  menace  autrui  (1),  supprime  le  délit  pénal,  l'homi- 
cide, par  exemple  (2)  ;  elle  supprime  aussi  bien  le  délit 
civil  (3).  Mais  ici  un  texte  formel  dicte  cette  solution, 
la  doctrine  la  commente  sans  avoir  à  Tétablir  ;  là,  la 
règle  se  tire  des  principes  généraux.  Il  n'y  a  pas  faute 
parce  qu'il  n'y  a  pas  intention  coupable.  On  a  voulu 
moins  causer  un  dommage  que  protéger  son  droit.  Aussi 
nous  voyons  la  légitime  défense  s'étendre  à  la  défense 
du  droit  ou  de  la  personne  d'autrui  (4),  mais  aussi  se 
restreindre  aux  faits  strictement  nécessaires  pour  em- 
pêcher la  violation  d'un  droit.  Au  cas  de  responsabilité 
civile,  le  juge  devra  être  plus  strict  qu'en  matière  pénale. 
L'absence  d'intention  délictueuse  supprime  le  délit  pé- 
nal :  en  matière  civile  l'absence  d'intention  dolosive, 
outre  qu'elle  interdit  tout  excès  dans  la  répression,  laisse 
toujours  place  à  la  faute  d'imprudence,  au  choix  entre 
plusieurs  de  moyens  plus  préjudiciables  qu'il  n'était 
nécessaire  (5).   Extensions  comme  restrictions  s'inspi- 

(1)  Cf.  Garraud,  Droit  pénal,  t.  I,  p.  570. 

(2)  Et  même  solution  pour  les  coups  et  blessures,  art.  328  C.  pén. 

(3)  P.  ex.  Req.,  24  février  1886,  D.  86.1.438  ;  26  novembre  1895, 
D.  96.1.236. 

(4)  En  droit  français  solution  unanime,  mais  purement  doctrinale 
et  jurisprudentielle.  —  Cf.  C.  pén.  italien,  art.  49,  §  2,  et  C.  civ. 
portugais,  art.  2367. 

^5)  Cf.  Sourdat,  op.  cit.,  t.  I,  p.  449,  n»  368,  et   les  auteurs  cités, 
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renl  du  même  principe  :  la  faute  suppose  un  acte  cou- 
pable non  seulement  en  apparence,  mais,  en  réalité, 
toutes  circonstances  pesées. 

De  même,  l'ordre  de  l'autorité  légitime  supprime  la 
responsabilité  tant  pénale  (1)  que  civile  (2).  Si  on  se 
contente  de  l'accomplir  sans  excéder  aucunement  les  in- 
structions reçues  (3), ne  présume-t-on  pas  légitimement 
chez  l'agent  l'absence  de  toute  intention  délictueuse. 
Bien  loin  de  commettre  une  faute,  l'agent  qui  obéit  à 
l'ordre  reçu  ne  fait  en  quelque  sorte  que  remplir  un  de- 
voir. Son  irresponsabilité  est  conséquence  nécessaire 
de  la  hiérarchie  (4) .  Elle  est  fréquemment  affirmée.  C'est 
un  garde  champêtre  qui  lacère  des  affiches  sur  l'ordre 
du  maire  (5),  un  général  qui  fait  respecter  par  la  force 
la  consigne  d'un  champ  de  tir  (6) ,  ce  sont  des  douaniers 
qui, conformément  aux  ordres  reçus, retiennent  des  mar- 
chandises jusqu'au  reçu  des  justifications  ordonnées  (7). 

note  2.    —  V.  cette  idée  bien  mise  en  relief  dans  Rej.,  19  novembre 
1841,  D.   42.1.92. 

(1)  Cf.,  art.  327  G.  pén. 

(2)  Req.,  12  mai  1896,  S.  98.1.35. 
(3)Cass.,  18  octobre  1886,  S.  90.1.382. 

(4)  L'ordre  de  l'autorité  supprime  donc  non  la  criminalité  de  l'acte, 
mais  l'élément  subjectif  de  la  responsabilité.  L'agent  n'était  pas, 
quel  que  fût  son  devoir  moral,  libre  légalement  de  ne  pas  agir.  Le 
défaut  de  liberté  est  ici  seulement  cause  de  l'irresponsabilité,  et 
cela  est  important  car  il  est  susceptible  de  mesure  et  d'appréciation. 
(V.  Saleilles,  Théorie  générale  de  l'obligation.. .  (2e  éd.),  p.  373, 
note  3). 

(5)  Amiens,  16  août  1878,  D.  80.2.47. 

(6)  Conflits,  8  décembre  1894,   D.  95.3.96. 

(7)  Cass.,  18  octobre  1886,  S.  90.1.382. 
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Quid  quis  ex  culpasua  damnum  sentit,  non  intelligi- 
tur  d;un  n  uni  sent  ire,  dit  un  fragment  de  Pomponius  (1). 
C'est  toujours  une  maxime  traditionnelle  que  le  con- 
sentement de  la  victime  supprime  la  responsabilité  de 
l'agent.  Volenti  non  fit  injuria  2).  La  doctrine  et  la 
jurisprudence  en  font  de  fréquentes  applications.  Qu'il 
suffise  de  citer  les  deux  hypothèses  du  duel  (3)  et  de  la 
séduction  (4). 

Le  cas  de  consentement  de  la  victime  est  à  séparer 
nettement  du  cas  de  faute  commune.  Si  l'on  conçoit  une 
faute  commune  sans  qu'il  y  ait  pour  cela  consentement 
de  la  victime  au  dommage  subi,  ce  consentement  de  la 
victime  semble  à  lui  seul  devoir  toujours  constituer  une 
faute  commune.  Il  va  cependant  bien  au  delà,  puisqu'il 
supprime  la  faute  même  de  l'agent.  La  faute  commune 
implique  le  plus  souvent  un  partage  de  responsabilité, 
par  suite  une  simple  modération  des  dommages-intérêts. 
Le  consentement  de  la  victime  supprime  toute  respon- 
sabilité, parce  qu'il  exclut  toute  intention  coupable.  La 
faute  commune  repose  sur  une  analyse  fouillée  du  lien 
de  causalité  qui  doit  joindre  le  dommage  à  la  faute  :  la 
maxime  volenti  non  fit  injuria  se  réfère  à  l'analyse 


(1)  Pomponius,  lib.   8,  ad  Quintum  Mucium,     D.   1.  50,   t.  17,  de 
diversis  regulis,  j.  a.,  frag.  203. 

(2)  Cf.,  Pernice,  Labeo,  p.   26  etsuiv. 

(3)  Cf.,  Saleilles,  «  Etude  sur  les  sources  de   l'obligation  »  (Bull. 
de  la  Société  de  législation  comparée,  1889,  p.  664,  note  1'. 

(4)  V.  Sourdat,  op.  cit.,  t.  I  (5e  éd.),  no  662  quinqvies. 
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même  de  la  faute,  à  l'élément  illicite  qu'elle  doil  en- 
fermer. 

Toutefois,  si  le  consentement  de  la  victime  ne  sup- 
prime la  responsabilité  qu'en  supposant  l'absence  chez 
l'auteur  du  dommage  d'une  volonté  coupable,  il  semble 
qu'on  doive  poser  une  distinction  entre  le  fait  illicite  en 
soi,  non  seulement  à  l'égard  de  la  victime,  mais  à  l'é- 
gard de  la  société  tout  entière  et  qui  intéresse  Tordre 
public,etlefaitqui  n'est  illicite  qu'à  l'égard  de  la  victime 
en  ce  sens  qu'il  ne  préjudicie  qu'à  elle  seule.  Le  consen- 
tement de  la  victime  ne  saurait  faire  disparaître  l'at- 
teinte à  l'ordre  public,  il  suit  qu'il  ne  peut  mettre  obs- 
tacle à  la  répression  pénale.  Un  conscrit  va  trouver  un 
empirique,  pour  éviter  par  une  mutilation  le  service 
militaire  :  l'empirique  n'en  reste  pas  moins  responsable 
pénalement.  Le  sera-t-il  civilement  ?  On  a  soutenu  l'af- 
firmative (1).  Il  y  a  dommage  causé  par  une  faute  car, 
recherché  par  la  victime,  lacté  reste  illicite  en  soi,  sauf 
à  admettre  une  atténuation  de  responsabilité,  en  invo- 
quant la  faute  commune.  Ne  serait-il  pas  plus  juste  de 
dire  qu'au  point  de  vue  civil  la  faute  n'existe  pas  à  l'é- 
gard de  la  victime  (2)  :  elle  ne  saurait  regarder  comme 
coupable  une  volonté  qu'elle  a  elle-même  déterminée 
et  arguer  d'un  dommage  qu'elle  a  par  avance  accepté. 
Il  n'y  aurait  place  qu'à  la  responsabilité  pénale  et  à  la 

(1)  Bosc,  op.  cit.,  pp.  70  et  71. 

(2)  Saleilles,     Théorie    gén.    de    l'obligation...    (2e    éd.),    n<>    307, 
p.  384. 
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responsabilité  civile  à  regard  des  tiers  seuls  :  la  famille 
du  duelliste  tué  par  exemple  (1).  Aller  au  delà  serait 
considérer  la  réparation  civile  comme  une  sanction 
pénale,  comme  une  véritable  peine.  C'est  ainsi  que  l'on 
a  interprété,  avec  beaucoup  de  clairvoyance,  la  juris- 
prudence contraire  à  notre  sentiment  (2). 

Mais,  là  où  l'intérêt  privé  est  seul  en  jeu,  le  consen- 
tement de  la  victime  supprime  toute  intention  délic- 
tueuse et  met  obstacle  à  toute  responsabilité,  L'exécu- 
tion régulière  d'un  jugement,  à  laquelle  la  partie 
condamnée  a  consenti,  par  cela  même  qu'elle  n'a  pas 
utilisé  les  délais  légaux  de  réformation,  quelque  préju- 
dice qu'elle  cause,  ne  saurait  donner  lieu  à  des  domma- 
ges-intérêts (3).  Le  consentement  donné  à  la  rupture 
dune  promesse  de  mariage  lui  enlève  tout  caractère  il- 
licite et  supprime  tous  droits  à  l'indemnité  si  restreinte 
que  souffre  notre  législation  (4).  Si  l'on  agit  du  consen- 
tement de  la  victime,  on  n'est  pas  coupable,  et  on  est 
par  suite  irresponsable  à  son  égard. 

(1)  Jurisprudence  constante  en  cette  hypothèse.  —  Dalloz,  Ré- 
pert.,  V°  Duel,  n°  105. 

(2)  Cf.  les  arrêts  cités  par  Bosc,  op.  cit.,  p.  72,  note  1,  et  le  texte, 
pp.  71  et  72. 

(3)  Paris,  20  août  1853,  D.  53.2.235. 

(4)  On  sait  que  pour  tourner  l'obstacle  mis  par  Fart.  340  C.  civ. 
à  l'allocation  d'une  indemnité,  la  jurisprudence  s'appuie  sur 
l'art.  1382  C.  civ.  —  (Cf.  Léon  Renault, «  Des  promesses  de  mariage  », 
liev.  critique,  1888,  p.  785  et  s.).  D'autre  part,  la  rupture  avec  justes 
motifs  ne  saurait  être  ici  considérée  comme  une  faute  (Demolombe, 
III,  29  ;  Limoges,  20  déc.  1859,  D.  GO. 5. 304).  —  Nous  supposons  ici 
qu'en  l'absence  de  tout  motif  légitime,  c'est  le  seul  consentement  de 
la  victime  qui  enlève  ici  à  l'acte  tout  caractère  illicite. 
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Nous  n'insisterons  pas  davantage  sur  les  circonstances 
de  nature  à^nfluer  sur  la  licéité  du  fait.  Légitime  dé- 
ense, ordre  de  l'autorité,  consentement  de  la  victime 
trouvent  sans  doute  toute  leur  force  dans  un  système  de 
responsabilité  fondé  sur  la  culpabilité  et  doivent  être 
pris  en  considération  dans  l'enquête  subjective  qui 
s'impose,  mais  ce  sont  aussi  bien  des  faits  ;  par  là  on 
conçoit  que,  même  dans  un  système  de  responsabilité 
objective,  on  puisse  faire  rentrer  leur  exclusion  dans  la 
description  du  fait  que  l'on  veut  réprimer  (1). 

Avec  l'erreur  excusable  nous  entrons  dans  le  vif  du 
sujet  et  rencontrons  la  pierre  de  touche,  qui  permettra 
de  distinguer  nettement  les  deux  méthodes. 

En  un  sens,  comme  le  fait  finement  remarquer 
M.  Saleilles  (2),  l'erreur  excusable  limite  la  notion 
même  de  négligence.  Là  même  où  l'on  s'attache  pour 
caractériser  l'imprudence  à  la  matérialité  du  fait,  où 
l'on  admet  qu'il  n'est  pas  nécessaire  que  les  résultats 
dommageables  aient  été  prévus,  encore  faudra-t-il  que 
normalement  ils  aient  pu  l'être  :  on  incriminera  l'erreur, 
mais  non  toute  erreur.  Si  le  préjudice  ne  pouvait  nor- 
malement être  prévu,  l'erreur  sera  excusée.  Mais  c'est 
considérer  l'erreur  en  soi,  objectivement  :  l'erreur  excu- 
sable est  ici  une  notion  abstraite,  commune  à  tous  indi- 
vidus. 

(1)  C'est  ainsi  que  le  Code  pénal  français,  qui  procède  par  voie 
de  description  détaillée  du  délit,  pose  l'exclusion  de  l'homicide  au 
eus  <\c  Légitime  défense. 

■    Saleilles,   Théorie  gén.  de  l'obligation...  (2*  éd.),  p.  384,  n«  318. 
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D'autre  part,  on  conçoit  l'erreur  comme  portant  sur 
le  caractère  même  licite  ou  illicite  du  fait.  Une  telle 
erreur  sera-t-elle  excusable?  Ici  s'impose  une  option 
nelle  entre  responsabilités  objective  ou  subjective. 
L'élément  illicite  exigé  pour  la  responsabilité  se  réfère- 
t-il  abstraitement  au  fait  pris  en  soi  ou  à  la  volonté  de 
l'agent  ?  Un  acte  illicite, est-ce  un  acte  tel  en  soi  ou  conçu 
comme  tel  par  son  auteur? 

Ainsi  que  nous  l'avons  établi,  au  début  de  ce  chapi- 
tre, faire  reposer  sur  une  faute,  c'est-à-dire,  et  l'histoire 
le  montre,  sur  la  culpabilité  de  l'agent,  c'est  faire  de 
l'élément  intentionnel  la  base  du  caractère  licite  ou  dé- 
lictueux du  fait.  Acte  de  volonté,  la  faute  doit  être  un 
acte  coupable, c'est-à-dire  conçu  comme  tel  par  l'agent, 
sans  autrement  considérer  la  victime. On  n'est  coupable 
que  si  on  s'est  connu  tel. 

Si,  par  là,  la  logique  impose  une  importante  restric- 
tion, elle  semble  dicter  d'autre  part  de  larges  extensions. 
Ne  dira-t-on  pas  que  si  l'acte  dommageable  est  morale- 
ment coupable,  il  oblige  à  réparation? 

S'il  n'est  pas  de  faute  juridique  sans  faute  morale,  ne 
peut-on  inversement  soutenir  que  toute  faute  morale 
dommageable  constitue  une  faute  juridique  ?  Ce  serait 
une  doctrine  cohérente  en  soi  :  elle  semble  avoir  été 
pressentie  par  quelques  anciens  auteurs  (1).  On  cite 

(i)  C'est  surtout  eu  matière  de  faute  d'omission  que  se  discute  la 
théorie.  —  V.  Loysel,  Institut  es  coutumières,  VI,  1-5  :  «  Qui  peut  et 
n'empêche  pèche.  »  —  Cpr.  Ferrière,  Instituées  de  Juslinien,  III,  1, 
§  ult. 
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même  un  texte  de  droit  canonique  (I  )  qui  l'aurait  con- 
sacrée. Une  tradition  imposante,  que  la  plupart  font  re- 
monter au  droit  romain  (2) , rejette  semblable  extension. 
La  doctrine  (3),  sauf  exception  pour  M.  Toullier  '4j,  et 
la  jurisprudence  française  (5)  sont  formellement  établies 
dans  une  distinction  nécessaire  entre  la  faute  morale  et 
la  faute  juridique.  La  faute  juridique  est  relative  aux 
seules  obligations  légales  (6). 

La  distinction  de  la  morale  et  du  droit  ne  répugne 
pas  à  une  théorie  même  subjective.  Dès  longtemps,  les 
philosophes  eux-mêmes  ont  établi  les  démarcations  né- 
cessaires entre  ces  deux  sciences,  les  ont  comparées  à 

(1)  Sixti,  Décret.  Greg.,  lib.  5,  tit.  11,  cap,  6,  de  Sententiis  Excom- 
munient. «  Et  quidem  eu  m  liceat  cuilibet  suo  vicino  vel  proximo 
pro  repellendo  ipsius  injuria  suum  impertiri  auxilium  :  imo,  si  po- 
test,  negligit  videatur  injuriantem  fovere  ac  esse  particeps  ejus 
culpœ.  » 

(2)  Cf.  Paulus,  lib.  13,  ad  edictum.  D.  1.  50,  t.  17,  de  diversis  re- 
gulis  j .a .,  frag.  121  ;  Paulus,  lib.  10,  ad  Sabinum,  D.  /.  9,  t.  2,  ad 
legem  Acquiliam,fTagA$.  —  Dans  le  passage  souvent  cité  du  de  Of- 
ficiis  (1,7  et  9),Cicéron,sans  doute, parle  en  moraliste  et  non  en  juris- 
consulte. 

('-})  V.  Sourdat,  op. cit.,  t.  I  (5e  éd.),  n°  441  ter. 

(4)  Toullier  IX,  117.  —  Cf.  la  critique  de  M.  Sourdat  (5e  éd.)., 
op. cit.,  t.  I,  p.    567. 

(5)  On  cite  généralement:  Rej.,  17  juin  1853.  D.  53. 1.414  (auber- 
giste ayant  refusé  de  recevoir  un  individu  abandonné  sur  la  voie 
publique  et  en  danger  de  mort).  —  Adde  :  Req.,7  août  1871, D. 71.1. 
203  et  16  avril  1894,  D.  95.1.273,  et  la  jurisprudence  touffue  relevée 
par  Bosc,  op.  cit.,  p.  16,  note  3. 

(6)  C'est  ce  que  Domat  déjà  mettait  en  relief:  Domat,  Lois  civiles, 
liv.  Il,  tit  8,  sect.  4,  n°  8  :  «  Ceux  qui  pouvant  empêcher  un  dom- 
mage, <[ue  quelque  devoir  les  engageait  de  prévenir,  y  auront  manqué 
pourront  être  tenus  selon  les  circonstances.  »  «  Devoir  »  se  réfère 
sans  doute  au  devoir  juridique. 
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deux  circonférences  concentriques  dont  le  droitserail 
celle  de  moindre  rayon.  Celle  seule  comparaison  sem- 
ble impliquer  que  la  faute  morale,  si  elle  n'est  pas  tou- 
jours élément  suffisant,  reste  élément  nécessaire  de  la 
responsabilité.  C'est  répondre  directement  au  pro- 
blème de  l'erreur  excusable. 

La  formule  même  d'erreur  excusable,  qu'a  consacrée 
l'usage,  a  le  mérite  non  seulement  de  poser  le  problème, 
mais  de  montrer  clairement  que  le  fond  du  problème 
se  complique  d'une  question  de  preuve  qu'elle  semble 
préjuger.  Si  la  responsabilité  suppose  une  volonté  cou- 
pable, là  où  il  y  a  erreur  de  bonne  foi  sur  le  caractère 
illicite  de  l'acle,  la  responsabilité  n'existe  pas  et  ne 
saurait,  partant  être,  excusée.  La  formule  signifie  donc 
que,  lorsque  le  fait  sera  illicite  en  soi,  il  fera  présumer 
la  volonté  coupable  que  requiert  la  responsabilité. L'er- 
reur de  bonne  foi  interviendra  comme  une  exception, 
une  réplique  de  la  part  de  l'auteur  du  fait  illicite  et  dom- 
mageable, et  toute  la  charge  de  la  preuve  lui  incombera. 

C'est  là  une  présomption  assez  rationnelle, conforme  à 
l 'adage prœsumptio  sumiturde  eo  quod plerumque  fit 
et  voulue  surtout,  il  faut  le  reconnaître,  parles  nécessi- 
tés de  la  pratique.  Le  droit,  par  la  force  des  choses,  là 
même  où  il  se  réclame  d'un  principe  subjectif,  implique 
une  certaine  objectivité.  La  logique  exige  seulement 
que  la  preuve  contraire  soit  réservée.  Est- elle  ici  gé- 
néralement admise  ?  L'erreur  excusable  est-elle  un 
moyen  efficace  de  défense  ?  Elle  le  devrait  être,  avons- 
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nousdit,  dans  un  système  à  tendances  subjectives  ;  mais, 
sans  s'attarder  aux  raisons  utilitaires  qui,  au  prix  d'un 
illogisme,  lont  fait  écarter,  il  est  facile  d'établir  que  la 
doctrine  traditionnelle  la  repousse. 

L'acte  illicite  fait  invinciblement  présumer  chez  l'a- 
gent une  volonté  coupable,  C'est  pour  cela  qu'on  oppo- 
sait au  délit  comme  source  parallèle  de  responsabilité 
le  quasi-délit,  qui  peut  être  commis  etiam  ab  eo  qui  no- 
cere  noluit  (1).  «  La  bonne  foi  la  plus  certaine,  l'erreur 
même  la  plus  évidente  ne  saurait  en  principe  soustraire 
l'auteur  du  fait  dommageable  à  la  responsabilité  par  lui 
encourue,  lorsqu'il  se  trouve  dans  les  termes  des  articles 
1382,1383  »  (2).  Il  ne  suffit  donc  pas  pour  écbapper 
à  la  responsabilité  d'avoir  agi  dans  la  persuasion  qu'on 
exerçait  un  droit,  alors  qu'en  réalité  il  en  était  autre- 
ment. L'opinion  contraire  de  M.  Toullier  (3)  reste  isolée. 
Elle  n'étonne  pas  cbez  celui  des  auteurs  qui  semble  avoir 
le  plus  nettement  senti  la  base  subjective  de  la  théorie 
traditionnelle,  il  faut  cependant  reconnaître  avec 
M.  Sourdat  (4)  qu'elle  ne  trouve   aucun  appui  dans  les 


(i)  Ulpien,  lib.  18,  ad  edic/um,  D.  1.  9,  t.  2,  ad  legem  Acqui- 
liam,  frag.  5,  §  1,  in  fine.  —  M.  Fromageot  cite,  il  est  vrai,  en  sens 
contraire  l'autorité  de  Windscheid,  Pandeklen,  11,  §  445,  n»  3,  texte 
el.  note  13.  —  V.  aussi  dans  le  sens  de  l'admission  de  l'erreur  ex- 
cusable l'art,  707  du  1er  Projet  de  Code  civ.  all.(Motiv.  II,  p.  731  )  ; 
Entwurf,  î;  707y,  écarté  comme  dangereux  d'ailleuis  par  la  deuxième 
commission. 

(2;  Demolombe,  XXI,  n°  471. 

(3)  Toullier,  t.  XI,  n°  119. 

(4)  Sourdat,  op.  cit,  t.  I,  n°  441,  p.  555. 
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textes.  L'article  1380  du  Code  civil  est  une  base  trop 
fragile,  un  démenti  plutôt  qu'un  argument,  puisqu'il 
consacre  une  responsabilité,  atténuée  il  est  vrai  mais 
sans  doute  en  vertu  de  ce  principe  déjà  reconnu  en  droit 
romain  que  l'équité  est  la  base  et  la  mesure  de  la  con- 
dictio  indehiti. 

L'excuse  de  bonne  foi  repoussée  et  repoussée  de  fa- 
çon absolue, sans  qu'une  distinction  fondée  sur  l'axiome 
((  nul  n'est  censé  ignorer  la  loi  »  intervienne  entre  les 
faits  illicites  expressément  réprimés  par  la  loi  ou  non, 
le  problème  reste  entier  du  fondement  de  l'illicéité  du 
fait. 

Qu'est-ce  donc  qu'un  fait  illicite  ?  Le  critérium  tiré 
de  la  morale  est  doublement  insuffisant  :  toute  faute  mo- 
rale n'est  pas  une  faute  juridique,  et  d'autre  part  la  faute 
juridique  n'implique  pas  toujours  une  volonté  coupa- 
ble. Avec  tous  les  auteurs  traditionnels,  Demolombe  (1) 
répond  :  «  Il  n'y  a  que  l'exercice  régulier  d'un  droit  lé- 
gitime qui  puisse  assurer  l'irresponsabilité  du  dommage 
causé  à  un  tiers.  » 

Il  importe  de  relever  cette  unanimité  de  la  doctrine 
qui  est  ici  le  complément  nécessaire  des  textes.  Le  Code, 
MM.  Hue  et  Saleilles  ont  bien  mis  ce  point  en  relief,  ne 
parle  pas  explicitement  de  la  nécessité  du  caractère  il- 
licite du  fait  dommageable.  A  l'inverse  du  Code  civil 
allemand,  où  l'acte  obligeant  à  réparation  est  nettement 

{{)  Demolombe,  loc.  cit.,  XXI,  n°  471. 
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défini  un  acte' contraire  au  droit  (wiederrechtlicheHand- 
lung)  l'article  I  *><S2  ne  nous  parle  que  d'un  acte  dom- 
mageable. Mais  l'acte,  ajoute-t-on  aussitôt,  n'est  vrai- 
ment dommageable  que  s'il  est  dirigé  contre  le  droit 
d'autrui.  Nul  ne  révoque  en  doute  cette  incompatibilité 
de  la  faute  et  du  droit. 

Analysant  cette  idée  maîtresse,  les  commentateurs 
d'ordinaire  se  placent  tour  à  tour  du  côté  de  l'agent  et 
du  côté  de  la  victime  et  la  décomposent  ainsi  en  deux 
propositions  distinctes.  Est  illicite  l'acte  qui,  d'une 
part,  porte  atteinte  au  droit  d'autrui  et,  d'autre  part,  ne 
constitue  pas  chez  l'agent  l'accomplissement  d'une  obli- 
gation légale  ou  l'exercice  d'un  droit. 

La  première  proposition  a  pour  but  d'opposer  à  la 
violation  du  droit  la  simple  lésion  de  l'intérêt  d'autrui, 
qui,  elle,  ne  saurait  constituer  un  délit  (1).  Laurent  (2) 
cite  le  cas  d'un  patron  interdisant  à  ses  subordonnés  l'ac- 
cès d'un  cabaret  et  oppose  à  cette  simple  lésion  d'un  in- 
térêt,que  l'on  suppose  d'ailleurs  appuyée  de  raisons  va- 
lables et  non  œuvre  de  pure  malice  (3),  la  violation  de 
droit  que  serait  l'entrave  à  la  confection  ou  la  destruc- 
tion d'un  testament  en  faveur  d'autrui. 


(1)  Aubry  et  Rau,  IV,  p.  746,  §  444  ;  Sourdat,  op.  cit.,  t.  I,  no8  420 
et  421 . 

(2)  Laurent,  XX,  n°  422. 

(3)  Sur  cette  hypothèse  précise  il  est  instructif  de  rapprocher  : 
Cour  de  Liège,  9  février  1888,  S.  90.4.14  (rivalités  politiques)  etTr. 
de  Luxembourg,  28  octobre  1896,  S.  98.4.16  (mesure  de  police  pour 
maintien  du  bon  ordre  dans  un  atelier). 
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Au  regard  de  l'agent  on  ne  saurait  incriminer  un  de 
ses  actes,  quelque  préjudiciable  à  autrui  qu'il  puisse 
cire,  s'il  constitue  l'accomplissement  d'une  obligation 
légale.  La  faute  n'est  que  la  violation  d'une  semblable 
obligation,  c'est  tout  au  contraire  l'abstention  qui  pour- 
rait être  fautive  (1).  Là  même  où  il  n'y  a  qu'exercice  fa- 
cultatif d'un  droit,  il  ne  peut  y  avoir  faute.  Ainsi  jugé 
du  fait  de  dénonciation  d'une  contravention  fiscale  par 
un  tiers  (2). 

Quelque  répandue  que  soit  chez  les  commentateurs 
cette  distinction  entre  la  violation  du  droit  de  la  victime 
et  le  défaut  de  droit  chez  l'agent,  il  semble  qu'elle  s'ap- 
puie plus  sur  un  simple  intérêt  de  plan  destiné  à  facili- 
ter l'exposition  détaillée  du  principe  que  sur  la  réalité 
des  choses.  Le  seul  mérite  de  cette  analyse  est  de  mon- 
trer nettement  que  tout  droit  est  un  rapport  entre  deux 
ou  plusieurs  libres  individualités  ;  sa  détermination  est 
en  quelque  sorte  comparable  à  la  recherche  d'un  point 
géométrique.  Les  droits  individuels  dans  leur  conflit 
entre  eux  aboutissent  à  un  même  point  qui  les  limite 
tous  deux,  sans  qu'ils  puissent  jamais  empiéter  l'un  sur 
l'autre,  ou  mieux,  mais  de  façon  purement  théorique , 
il  n'est  jamais  de  conflit  entre  eux.  M.  Lévy  (3)  a  heu- 

(1)  Laurent,  XX,  nos  408  et  suiv.,  447  et  suiv.  ;  Hue,  VIII,  n°  434 
ainsi  l'accusé  acquitté  ne  peut,   hors  le   cas   de  prise   à  partie,  agir 
contre  le  ministère  public:  Merlin,  Répert.,  V°  Réparation  civile,  §  2 
n°  4. 

(2)  Cass.,  15  février  1882,  S.  82.1.193   et  la  note  de  M.  Lacointa. 

(3)  Lévy,  m  Responsabilité  et  contrat  »  ^Revue  critique,  1899,  p. 362 
et  suiv.  ). 
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reusement  mis  eu  relief  celle  vérité.  A  quoi  bon  distin- 
guer l'acte  accompli  sans  droit  de  la  violation  du  droit 
d'autrui  ?Ce  qui  fait  qu'un  acle  esl  accompli  sans  droit, 
c'esl  qu'il  porte  atteinte  au  droil  d'autrui  el  ce,  sans 
qu'il  y  ail  lieu  de  se  préoccuper  de  la  distinction  enlre 
les  droits  définis  et  les  droits  indéfinis  :  aucun  d'eux 
n'est  absolu  el  «  là  où  cesse  le  droit  défini,  il  reste  la  li- 
berté de  chacun  qui  n'est  restreinte  que  par  le  droit 
d'autrui  et  par  sa  liberté  ».  Ou  même,  à  ne  considérer 
qu'un  individu  agent  ou  victime,  là  où  cesse  son  droit, 
commence  son  devoir,  devoir  corrélatif  il  est  vrai  au 
droil  d'autrui,  devoir  de  le  respecter.  On  n'a  donc  des 
droits  qu'en  ayant  des  devoirs,  sources  du  droit  d'au- 
trui, et  parce  qu'on  en  a.  Quiet  incapable  de  droits, 
par  exemple  incapable  de  contracter,  est  incapable  de 
devoirs,  ne  saurait  être  conlracluellement  responsable  ; 
preuve  nouvelle  de  l'indivisibilité  du  problème  qui 
nous  occupe.  Ce  qui  constitue  le  problème  de  la  respon- 
sabilité juridique,  c'est  précisément  le  conflit  des  liber- 
lés  el  des  droits  ou  mieux  la  limitation  de  ces  droits. 
Les  deux  formules  classiques  :  acle  portant  atteinte  au 
droit  d'autrui,  acte  accompli  sans  droil  rentrent  l'une 
dans  l'autre. 

Laurent  semble  bien  l'avoir  pressenti,  quand,  repro- 
duisant la  doctrine  traditionnelle,  il  conclut  :  «  Au  fond 
tout  cela  veut  dire  que  le  dommage  par  lui-même  n'o- 
blige pas  à  réparation  ;  il  faut  une  faute,  voilà  tout.  » 
Puisque,  ici,  l'imputabililé  mise  à  part,  on  ne  traite  que 
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de  l'élément  illicite,  avec  plus  de  précision  nous  dirons, 
il  faut  un  acte  illicite,  et  l'acte  illicite  est  essentiellement 
l'empiétement  dune  personnalité  sur  la  sphère  juridi- 
que d'une  autre  ^ein  Eingriff  in  die  Rechtssphare  des 
Beschadigten)  (1).  Tout  le  problème  de  la  licéité  du  fait 
se  réfère  à  la  détermination  des  droits  individuels  dans 
leur  conflit  entre  eux. 

Cette  formule  est,  croyons-nous,  l'expression  fidèle 
de  la  doctrine  traditionnelle.  On  aimait  à  parler  jadis  de 
l'obligation  légale, générale, communeà  tousles  hommes 
de  ne  léser  personne,  neminem  injuria  hedere  (2).  De 
nos  jours,  M.  Planiol  (3),  soucieux  de  mettre  plus  de 
clarté  dans  la  notion  de  faute  et  aussi  de  s'assurer  un 
terrain  favorable  à  la  doctrine  de  l'unité  de  la  respon- 
sabilité tant  délictuelle  que  contractuelle,  pour  laquelle 
il  prend  nettement  parti,  insiste  à  définir  la  faute  «  le 
manquement  à  une  obligation  soit  légale,  soit  conven- 
tionnelle ».  Mais  qu'est-ce  que  l'obligation  générale  de 
ne  léser  personne,  sinon  le  respect  du  droit  d'autrui,  et 
que  sont  ces  «  obligations  légales  »,  ces  «  devoirs  juridi- 
ques »,  dont  M.  Planiol  avoue  l'indétermination,  sinon 
le  devoir  de  chacun  corrélatif  aux  droits  d'autrui  de  les 
respecter  ?  Que  l'on  prenne  le  droit  individuel  dans  son 
ensemble  ou  dans  chacune  de  ses  manifestations,  pure 


(4)   Motiv.,    Z.    Entwurf  eines   hùrgevlichen   Gesetzbuchs,    t.    II, 

p.  725. 

(2)  Cf.  Fromageot,  op.  cit.,  liv.  II,  sect.  irs,  chap.  1er. 

(3)  Planiol,  op.  cit.,  t.  II,  pp.  266  et  267,  n"  901,  902,  903. 
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affaire  de  mois.  Il  reste,  et  c'est  l'avantage  de  noire  for- 
mule de  le  faire  nettement  ressortir,  la  corrélation  in- 
time du  problème  de  la  responsabilité  avec  la  notion 
même  du  droit  et  de  ses  limites. 

Analysant  le  droit  de  propriété,  les  relations  de  voi- 
sinage, cherchant  au  problème  une  solution  générale, 
la  doctrine  (1)  se  réfugie  dans  une  distinction  du  droit, 
dont  la  violation  engage  la  responsabilité  de  l'agent 
d'avec  l'intérêt  ou  simple  convenance  qui  peut  être  im- 
punément violé.  DéjàToullier  (2),  se  demandant  quels 
sont  les  actes  illicites, s'exprimait  en  ces  termes:  «  Quel- 
les sont  les  choses  qu'on  n'a  pas  le  droit  de  faire  ?  » 

Nous  sommes  ainsi  conduits  à  esquisser  la  solution 
traditionnelle  donnée  aux  conflits  de  droits,  la  manière 
dont  ils  se  limitent  entre  eux.  N'est-ce  pas  le  seul  moyen 
de  fixer  l'influence  précise  de  l'élément  intentionnel  sur 
la  licéité  du  fait  ?  Lors  même  que  la  tradition  se  place- 
rait nettement  ici  sur  le  terrain  de  la  matérialité  du  fait, 
on  le  peut  déjà  pressentir  et  peut-être  le  pourrait-on 
déjà  prouver,  l'élément  intentionnel  ne  va-t-il  pas  re- 
paraître sinon  comme  élément  nécessaire,  du  moins 
comme  élément  accidentel?  Ne  va-t-il  pas  surgir  en 
maints  points  de  détail  et  garder  ici  un  rôle  secondaire  ? 
Ne  le  retrouve-t-on  pas  au  fond  du  vieil  axiome  mali- 

(1)  Dans  ce  sens  :  Demolombe,  Servitudes,  t.  II,  p.  138-139  ;  Au- 
bry  et  Rau  (;ie  édit.),  t.  II,  p.  198,  §  194;  Baudry-Lacantinerie  et 
Chauveau,  Traité  des  biens,  n«  217;  M.  Blondel,  note  sous  Cass., 
civ.,  11  novembre  1896,  S.  97.1.273. 

•2)  Toullier,  XI,  n°  120. 

G.  -  10 
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tiis  non  est  induhjendum,  et  de  la  théorie  tout  entière 
du  dol?  N'a-l-on  pas  essayé  de  le  réintroduire  en  quel- 
que sorte  par  une  porte  de  derrière  avec  la  théorie  de 
l'abus  de  droit? 

En  cette  rapide  esquisse  nous  ne  nous  bornerons  pas 
aux  solutions  traditionnelles,  nous  irons  parfois  cher- 
cher dans  de  modernes  théories  un  peu  plus  de  profon- 
deur. Aussi  bien  les  novateurs  ne  se  sont  guère  présen- 
tés comme  tels  et  il  importe  de  fixer  le  sens  réel  de  la 
tradition.  Cette  méthode  évitera  le  sérieux  inconvénient 
de  n'exposer  que  par  tronçons  un  problème  aussi  délicat, 
peut-être  même  y  trouverons-nous  une  clarté  plus 
grande  et,  sans  oublier  que  nous  faisons  ici  œuvre  de 
critique  purement  négative,  pourrons-nous  du  moins 
poser  quelques  jalons. 
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LE   PROBLÈME    DE    LA    LIMITATION 
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Nous  touchons  au  fond  même  de  la  théorie  de  la  res- 
ponsabilité. L'acte  dommageable,  s'il  est  nécessaire- 
ment un  acte  illicite,  est  avant  tout  l'acte  qu'on  n'a  pas 
le  droit  de  faire.  Le  problème  que  nous  posons  est  aussi 
bien  l'objet  du  droit  tout  entier  :  «  Rendre  à  chacun  le 
sien  est  toute  la  justice  »,  disaient  les  anciens  (1).  Rien 
d'étonnant  à  cela.  Si  l'article  1382  n'a  que  la  valeur 
d'une  sanction,  ne  s'accorde-t-on  pas  à  lui  reconnaître 
un  caractère  d'absolue  généralité  ?  Nous  n'allons  pas  ici 
distinguer  les  divers  droits  dont  l'homme  peut  être  le  su- 
jet soit  actif,  soit  passif,  ni  déterminer  minutieusement 
les  facultés  tant  primordiales  que  dérivées  qu'ils  lui  con- 
cèdent. Ce  serait  transformer  ce  chapitre  en  une  véri- 
table encyclopédie  juridique.  Gomment  mieux  borner 
notre  étude  qu'en  lui  assurant  un  caractère  marqué  de 

l)  Cf.  Institulcs,  1.  I,  t.  1er,  De  justifia  et  jure,  pp. 
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généralité.  Il  importe  au  législateur  de  poser  les  prin- 
cipes directeurs  qui  lui  permettront  de  faire  un  juste 
départ  des  droits  de  chacun.  Il  nous  importe  surtout  à 
nous  de  trouver  une  méthode  sûre,  propre  à  constater 
ce  départ.  Ce  que  nous  devons  rechercher,  c'est  un  cri- 
térium, qui  nous  permette  de  discerner,  dans  les  mul- 
tiples hypothèses  qu'offre  la  pratique,  si  un  acte  est 
établi,  licite  ou  non. 

Un  premier  critérium  se  présente t  s'impose  même  au 
jurisconsulte  et  au  magistrat  :  la  loi  écrite. 

La  loi  tout  à  la  fois  réprime  certains  actes  et  définit 
certains  droits. 

La  contravention  à  la  loi  est  un  acte  illicite  en  soi  et 
qui,  s'il  est  préjudiciable,  obligera  à  réparation  (1).  La 
qualification  d'un  acte  par  la  loi  pénale  a  un  caractère 
impératif.  Le  juge  n'a  pas  à  apprécier  la  gravité  de  l'acte 
attaqué:  un  délit  constitue  toujours  une  c<  faute  ».  Ce 
qui  est  interdit  au  point  de  vue  pénal  ne  saurait  être 
permis  au  point  de  vue  civil.  Le  caractère  illicite  de 
l'acte  découle  de  plein  droit  de  la  répression  pénale  dont 
il  est  l'objet.  C'est  un  principe  universellement  admis. 
Que  l'on  n'objecte  pas  que  la  loi  pénale  garantit  le  seul 
intérêt  social.  Là  où  la  société  obtient  réparation  du 
trouble  qu'elle  subit,  l'intérêt  du  particulier  lésé  doit, 
lui  aussi,  recevoir  satisfaction  :  le  caractère  illicite  du 
fait  est  indivisible. 

(1)  Cf.  Sourdat,  op.  cit.,  t.  I,  n°  14  et  s.,  p.  8  et  s. 
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Le  plus  souvent  les  délits  réprimés  par  la  loi  impli- 
quent une  faute  intentionnelle  :  tels  le  meurtre  et  le  vol 
impliquent  l'intention  de  tuer  ou  de  voler  (C.  pén., 
art.  295-379),  tel  l'article  319  du  Code  pénal  impli- 
que au  moins  une  imprudence  coupable.  Là  même  où 
il  s'agit  de  pures  contraventions,  où  la  matérialité  de 
lacté  est  à  elle  seule  réprimée  (1),  on  ne  fait  pas  fléchir 
la  règle  devant  l'absence  de  culpabilité  de  l'agent  comme 
semblerait  l'exiger  le  principe  «  pas  de  responsabilité 
sans  faute  » . 

Tant  au  point  de  vue  civil  qu'au  point  de  vue  pénal, 
la  description  du  fait  est  ici  substituée  à  la  recherche 
d'une  volonté  coupable.  Par  suite,  la  seule  promulga- 
tion d'une  loi  viendra  rendre  illicite  un  fait  jusqu'alors 
licite  et  regardé  comme  tel  (2)  :  ce  n'est  pas  affaire  de 
bonnes  mœurs,  c'est  affaire  de  texte. 

On  assimile  à  la  contravention  à  la  loi  l'inobservation 
d'un  règlement  (3).  Les  applications  seront  ici  moins 
étendues.  Il  faudra  établir  au  préalable  la  légalité  du 

(1)  En  matière  de  contravention,  l'erreur  de  bonne  foi  est  d'autant 
plus  fréquente  que  des  règlements  minutieux  et  sujets  à  de  fréquents 
changements  vont  souvent  au-delà,  non  seulement  de  la  morale,  mais 
des  usages  reçus  (p.  ex.,  art.  471,  8°,  C.  pén.,  sur  Féchenillage), 
qu'ils  ont  précisément  pour  but  de  modifier.  L'article  471,  §  15,  du 
Code  pénal  ne  s'en  applique  pas  moins  et  rend  le  fait  illicite  môme 
au  point  de  vue  civil. 

2)  En  matière  de  presse,  par  ex.,  les  variations  ont  été  fréquen- 
tes. —  V.  sur  les  comptes  rendus  des  affaires  de  diffamation,  loi  du 
1~  juillet  1840,  art.  11,  aujourd'hui  loi  du  29  juillet  1881,  art.  39. 

I. .lurent,  XX,  n°  422  ;  Paris,  10  août  1895,  sous    Req.,    16  avril 
1890,  S.  98.1,36  et   la  note. 
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règlement  (1),  prouver  non  seulement  que  l'observation 
en  était  due,  mais  eût  écarté  tout  dommage  (2).  Un 
règlement  n'a  pas  d'ordinaire  la  portée  générale  d'une 
loi  et  ne  pourra  être  invoqué  que  contre  ceux  auxquels 
il  s'impose.  Un  charretier  est  obligé  de  tenir  la  droite 
de  la  route  ;  il  n'en  est  pas  de  même  du  piéton  auquel 
aucun  règlement  ne  vient  imposer  semblable  obliga- 
tion (3). 

Peu  importe,  d'ailleurs,  que  la  loi,  qui  déclare  un 
fait  illicite,  ait  ou  non  établi  une  sanction,  que  le  fait 
dommageable  constitue  un  délit  pénal  ou  un  simple  dé- 
lit civil  ;  il  reste  une  violation  de  la  loi  et  à  ce  titre  un 
acte  illicite  en  soi. Qu'il  suffise  de  citer  le  slellionat  (4), 
et  le  recel  d'effets  dépendants  d'une  succession  (5). 

Bien  d'autres  dispositions  prohibitives  de  nos  Godes 
pourraient  être  citées  (6).    Les  textes  fournissent  un 


(1)  Cf.  C.  pén„,  art.  471,  §  15. 

(2)  Cf.  Conseil  d'Etat,   4  février  et   18  mars  1898,  S.  99.3.2  et  la 
note  de  M.  Hauriou. 

(3)  Angers,  29  juillet  1899,  Gaz. Pal.,  99.2.536. 

(4)  Cf.  art.  2059  C.  civ. 

(5)  Cf.  art.  792  et  801  C.  civ. 

(6)  Là  où  il  y  a  obligation  légale,  l'inexécution  de  cette  obliga- 
tion est  un  acte  illicite.  Les  obligations  légales  sont  nombreuses. 
Rappelons  celles  qui  s'imposent  à  certaines  personnes  à  l'égard  de  la 
chose  d'autrui,  par  exemple  :  tuteurs  et  curateurs  (C.  civ. ,  art. 450,  etc. 
et  loi  du  27  février  1880),  héritier  grevé  d'un  legs  (C.  civ.,  art. 
1014),  tuteur  à  substitution  (C.  civ..  art.  1073),  héritier  bénéficiaire 
(C.  civ.,  art.  803  et  804),  usufruitier  et  titulaire  d'un  droit  de  jouis- 
sance (C.  civ.,  art.  614,  616,2°,  601,  384  et  385,  1°,  1428,  1533,  1562, 
1577,  1580).  —  Cf.  Fromageot,  op.  cit..  liv.  II,  chap.  3,  p.  164, 
180. 
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vaste  ensemble  de  solutions  précises  et  stables,  mais  non 
une  solution  complète  du  problème  de  la  licéité  du 
fait. 

Il  semble  que  l'enthousiasme  des  débuts  ait  masqué 
les  profondes  lacunes,  que  tous  avouent  de  nos  jours. 
Il  était  impossible,  ditToullier,  de  déterminer  les  droits 
individuels  «  sous  l'ancienne  législation  imparfaite,  qui 
abandonnait  toute  application  à  la  jurisprudence  incer- 
taine et  variable  des  Cours  de  justice.  Désormais  les 
droits  sont  proclamés. Tout  ce  qui  n'est  pas  défendu  est 
permis  (Déclaration  de  1791,  art.  3).  Libertés  est  natu- 
ralis  fncullas  ejus  quod cuique  fcicere  libet  nisiquodvi 
aut  jure  prohibetur.  La  loi  a  sagement  posé  les  bornes 
des  libertés  individuelles par  des  dispositions  pro- 
hibitives et  même  pénales  »  (1).  C'était  là  trop  tôt  crier 
victoire.  La  règle  omne  permissum  quod  non  vêtit  uni 
n'est  un  critérium  général  que  si  les  textes  enferment 
la  liste  complète  toujours  tenue  à  jour  des  actes  illicites. 
D'application  stricte  en  droit  pénal  en  vertu  du  prin- 
cipe nu  lia  pœna  sine  lege,  elle  est  en  droit  civil  un  pur 
idéal.  Pratiquement,  tous  avouent  l'insuffisance  de  nos 
textes  (2).  Le  législateur,  dans  le  Code  pénal,  a  laissé  de 
côté  tous  les  faits  qui  semblaient  indifférents  aux  inté- 
rêts généraux  de  la  société,  et  il  a  voulu  et  cru  mettre 
dans  l'article  1382  la  sanction  de  tous  les  actes  illicites 
dommageables  à  un  particulier.  Les  textes  répressifs  et 

(1)  Toullier,  XI,  n°  120. 
2)  Cï.  Sourdat,  op.  cit.,  L.  I,  n"414,  p.  510,  et  n"  440,  p.  l'AH. 
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prohibitifs  fournissent  une  solution  précise  mais  frag- 
mentaire. Le  problème  reste  ouvert  de  la  délimitation 
des  droits  individuels. 

La  loi,  avons-nous  dit,  ne  réprime  pas  seulement 
certains  actes,  elle  définit  certains  droits.  Les  textes  ne 
fournissent-ils  pas  là  un  élément  de  solution  ?  Les  dispo- 
sitions prohibitives  révèlent  des  actes,  qui  toujours  ont 
un  caractère  illicite  ;  celles  qui  consacrent  certains  droits 
ne  vont-elles  pas  créer  une  nouvelle  catégorie  d'actes 
qui  eux  ne  sauraient  jamais  donner  lieu  à  une  respon- 
sabilité ?  Neminem  hedit  qui  suo  jure  utitur.  En  con- 
sacrant un  droit,  la  loi  en  garantit  l'exercice.  Ce  serait 
là, sinon  résoudre,  au  moins  restreindre  le  problème.  Un 
acte  ne  pourra  engager  la  responsabilité  de  son  auteur 
que  s'il  ne  constitue  pas  l'exercice  d'un  droit,  et  n'est 
qu'une  simple  émanation  de  la  liberté  individuelle. 

Il  s'en  faut  que  nous  trouvions  ici  une  limitation  pré- 
cise et  étendue  de  la  responsabilité.  Pour  être  féconde, 
une  semblable  théorie  suppose  ou  le  caractère  absolu 
des  droits,  ou  la  limitation  expresse  et  minutieuse  de 
leur  domaine.  A  ces  conditions  seulement,  l'exercice 
d'un  droit  sera  facilement  reconnu  avec  l'irresponsabi- 
lité qu'il  entraîne. 

Le  propriétaire,  à  supposer  absolu  le  droit  de  pro- 
priété, serait  irresponsable  par  cela  seul  qu'il  agit  en 
propriétaire.  Les  délicates  questions  d'indemnité  au  cas 
d'aménagements  préjudiciables  aux  voisins  ne  se  pose- 
raient même  pas.  Mais  le  droit   répugne  au  caractère 
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absolu  qu'on  lui  veut  parfois  prêter  :  il  est  limité  par 
essence.  Il  s'agit  de  droits  législativement  reconnus  :  le 
législateur,  gardien  de  l'ordre  public  et  des  intérêts  so- 
ciaux, ne  devra  consacrer  que  celles-là  seules  parmi  les 
manifestations  delà  liberté  individuelle  qui  ne  sont  pas 
un  obstacle  à  l'existence  ou  au  développement  de  la  so- 
ciété (1  ).  Comme  on  l'a  très  justement  fait  remarquer, 
c'est  la  «  finalité  sociale  »  de  chaque  droit  qui  légitime 
et  règle  l'intervention  du  législateur  (2).  Il  consacre  le 
droit  de  propriété,  mais  un  droit  de  propriété  limité  par 
la  possibilité  d'une  expropriation  pour  cause  d'utilité 
publique,  par  la  prohibition  des  substitutions,  l'institu- 
tion delà  réserve  héréditaire,  les  incapacités  de  donner 
et  de  recevoir,  etc.  (3).  Que  dire  de  la  législation  des  mi- 
nes (4),  de  l'occupation  temporaire  (5),  des  règlements 
municipaux  parfois  si  minutieux  sur  la  construction  des 
maisons  dans  les  villes,  limitant  leur  hauteur,  etc.,  que 
la  jurisprudence  n'a  pas  hésité  à  déclarer  légaux  ?  (6) . 
Les  droits  ne  sont  point  absolus.  Définis  ou  non  dé- 

(1)  «  La  propriété  doit  se  concilier  avec  les  exigences  réciproques 
qu'entraîne  toute  société  organisée.  »  Concl.  du  proc.  gén.  Mer- 
dach  de  Ter  Kieler,   Cass.,  15elg.,  le-*  juillet  1895,  S.  96.4.31. 

(2)  V.  Saleilles,  Théorie  gén.  de  l'oblig.,  n°  310,  note  1,  p.  370. 

(3)  Lois  du  8  mars  1810,  7  juillet  1833,  3  mai  1841,  etc.,  rappr. 
C.  civ.   545,  896,  913,   914,   915,  907,  908,   909,  995,  etc. 

(4)  Rappr.  art.  552  G.  civ.,  et  loi  du  21  avril  1810,  etc. 

5]  Arrêts  du  Conseil  des    7   septembre  1755   et  20  mars  4780,  loi 
des  28  septembre,    6  octobre  1791  (tit.  VI,  art.  1er),    loi  du  16    sep- 
tembre 1807  (art.  55),   loi  du    21  mai   1836  (art.  17),  loi  du  15  juillet 
1845  (art.  3;,  loi  du  20  août  1881  (art.  14),  loi  du  29  décembre  1892. 
(6)  Cf.  Dalloz,  RéperL,  V°  Communes,  n°  866, 
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finis,  ils  doivent  être  limités.  Le  problème  est  le  même, 
il  n'échappera  au  domaine  du  jurisconsulte  que  si  le 
législateur,  auquel  il  se  pose  dans  les  mêmes  termes,  Ta 
préalablement  résolu. 

La  matière  est  si  complexe  qu'une  solution  législative 
claire  et  complète  apparaît,  même  théoriquement, 
comme  de  possibilité  douteuse.  Un  droit  est  essentiel- 
lement une  relation  entre  individualités  distinctes.  On 
ne  le  définit  ni  le  limite  en  soi.  Son  étendue  varie  avec 
chaque  hypothèse,  avec  chaque  conflit  de  droits  diffé- 
rents se  limitant  Tun  l'autre.  Ce  n'est  que  dans  la  lé- 
gislation romaine  toute  primitive  que  le  droit  revêt  le 
caractère  unilatéral,  clairement  exposé  par  Ihering  (1). 
De  nos  jours,  ce  ne  sont  pas  de  simples  devoirs  moraux, 
of/îcia,  qui  viennent  chez  autrui  faire  contrepoids  au 
droit  individuel,  ce  sont  de  véritables  droits  récipro- 
ques (2).  Le  droit  ne  se  prête  qu'à  une  définition  des- 
criptive embrassant  tous  les  conflits  divers  qui  se  peu- 
vent produire.  Comment  trouver  des  formules  à  la  fois 
assez  précises,  assez  souples  et  assez  générales  ? 

Le  législateur  semble  prendre  de  plus  en  plus  con- 
science de  la  complexité  de  sa  tâche  :  ses  formules  de- 
viennent moins  absolues.  C'est  une  claire  vue  des  choses 
qui  lui  a  dicté  le  nouvel  article  1780  du  Code  civil  (3) 


(1)  Ihering,  Esprit  du  droit  romain  (trad.  Meulenaëre),  t. IV,  p.  192 
et  193. 

(2)  Cf.  Bosc,  op.  cit.,  p.   135-138  et  les  auteurs  cités  sur  ce  point. 

(3)  Modifié  par  la  loi  du  27  décembre  1890. 
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sur  la  résiliation  du  louage  de  services  à  durée  indéter- 
minée. La  résiliation  est  toujours  possible,  mais  elle 
.peut  donner  lieu  à  des  dommages-intérêts.  Parle  vague 
qui  le  caractérise,  ce  texte  perd  en  clarté  mais  gagne  en 
souplesse  :  le  législateur  a  conçu  plus  nettement  la  com- 
plexité du  problème  soulevé  par  cet  article  (1). 

En  fait,  nul  ne  prétend  trouver  dans  les  textes  la  li- 
mitation précise  de  tous  droits.  Un  coup  d'œil  jeté  sur 
la  jurisprudence  suffit  pour  s'en  convaincre.  Le  plus 
souvent  le  seul  article  invoqué  est  l'article  1382  du  Code 
civil  qui  n'a  que  la  valeur  d'une  sanction.  C'est  ailleurs 
que  les  juges  vont  chercher  les  règles  de  décision.  Est- 
ce  à  dire  que  la  législation  ne  donne  aucune  indication  ? 
Assurément  non  :  plusieurs  conflits  de  droits  sont  tran- 
chés expressément  dans  des  hypothèses  plus  ou  moins 
concrètes  délimitées  avec  soin  (2).  Ces  solutions  résol- 
vent une  faible  partie  du  problème, mais  leur  importance 
est  grande.  Elles  permettent  de  voir,  à  l'application  qui 
en  est  faite,  les  principes  qui  les  ont  dictées  et  qui 
sont  une  direction  précieuse  pour  le  jurisconsulte  dans 
sa  tâche  ardue  de  suppléer  aux  lacunes  des  textes. 

(1)  C'est  une  notion  fréquente  dans  le  Code  que  celle  d'un  droit 
moyen,  qui  doit  être  exercé  avec  mesure  (V.  nouvel  art.  642,  C. 
civ.,  modifié  par  la  loi  du  8  avril  1898),  ou  plus  généralement  d'un 
conflit  d'intérêts  appelant  un  équilibre  délicat  (V.  Gény,  op.  cit., 
p.  540  qui  cite  les  art.  549,  555,  1116,  1238,  1240,  1299,  1377,  al.  2, 
1384,2037,  2131,  2265,  2279,  2280  C.  civ. 

(2)  Qu'il  suffise  de  rappeler  les  textes  nombreux  sur  les  rapports 
entre  bailleur  et  locataire,  nu  propriétaire  et  usufruitier. —  V.  comme 
exemple  caractéristique  dans  Dalloz,  Népert.^u  mot  Louage,  n°  178, 
le  commentaire  de  l'art.  1724  C.  civ. 
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Bref, s'il  est  des  droits  définis,  ils  ne  s'éloignent  en  rien 
par  nature  des  droits  non  définis  :  les  textes  n'en  sau- 
raient poser  la  portée  précise  en  toute  hypothèse  (1). 
Pour  les  droits  définis  comme  pour  les  droits  non  défi- 
nis, reste  ouvert  le  grand  problème  de  la  limitation  des 
droits  individuels  dans  leur  conflit  entre  eux,  qu'il  im- 
porte de  poser  dans  toute  son  ampleur. 

Tout  droit  est  limité  :  point  n'est  besoin  de  revenir 
sur  cette  idée  qui  a  pour  elle  l'évidence.  Comment  se 
fera  la  limitation  ?  C'est-à-dire  dans  le  silence  des  tex- 
tes, de  qui  sera-t-elle  l'œuvre  ;  mais,  avant  tout,  d'après 
quels  principes  s'opérera- t-elle?  Notion  relative,  le 
droit  sera-t-il  une  notion  objective  ou  subjective? 

On  conçoit  deux  systèmes  possibles  de  limitation. 
L'un  purement  objectif  ne  s'attachera  qu'aux  manifes- 
tations extérieures  du  droit,  aux  actes  considérés  en 
eux-mêmes,  dans  leur  réalité  apparente,  dans  leur  seule 
matérialité.  Seront  licites  certains  actes,  déterminés  et 
soigneusement  décrits,  quelque  soit  le  préjudice  qui  en 
puisse  résulter  pour  autrui,  quel  que  soit  le  sentiment 
qui  les  inspire,  quelque  faible  intérêt  qu'y  ait  l'agent. 
L'autre  système,  tout  au  contraire,  introduit  dans  l'ap- 
préciation de  la  licéité  du  fait  des  éléments  subjectifs. 
Il  voit  dans  le  droit  une  notion  complexe,  non  seule- 
ment susceptible  de  nuances,  mais  impliquant  un  grand 
nombre  d'éléments  nécessaires  en  dehors  de  la  maté- 
Ci)  Vt  Gény,  op.  cit.,  p.  304. 
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rialité  du  fait,  tels  qu'une  cause  licite,  un  intérêt  suiii- 
sant,  l'absence  de  tout  dol  et  de  ton  le  malignité.  Un 
même  acte,  un  acte  offrant  les  mêmes  conséquences  ma- 
térielles peut,  d'après  la  mentalité  différente,  morale  ou 
immorale,  qu'il  implique  chez  l'agent,  constituer  l'exer- 
cice ou  l'abus  d'un  droit,  c'est-à-dire  un  excès  dépassant 
la  limite  du  droit. 

Entre  ces  deux  systèmes  une  option  franche  semble 
s'imposer,  puisque  le  premier  est  la  négation  du  second  : 
l'un  exclut,  l'autre  requiert  une  sorte  d'enquête  subjec- 
tive, la  recherche  des  intentions.  Quelle  est  sur  ce  point 
la  doctrine  traditionnellement  rattachée  au  Code  civil? 
Peut-on  constater  cette  franche  option  ou,  tout  au  con- 
traire, ne  trouve-t-on  que  tendances  diverses?  Quel 
critère  admettre  du  caractère  licite  ou  illicite  du  fait  ? 
Que  disent  sur  ces  points  délicats  les  textes,  la  doctrine 
et  la  jurisprudence  ? 

Les  textes,  interprétés  par  la  tradition,  accusent  de 
nettes  tendances  vers  une  limitation  objective  des 
droits  (1).  Les  arguments  qui  étayent  cette  constatation 
sont  moins  à  exposer  qu'à  rappeler.  Nous  avons  vu 
l'excuse  de  bonne  foi  impuissante  à  faire  disparaître  le 
caractère  illicite  du  fait  dommageable.  Lorsque  le  légis- 
lateur a  prévu  et  voulu  trancher  par  une  formule  géné- 
rale un  conflit  entre  deux  personnes  titulaires  de  droits 
sur  un  même  objet,  il  a  consacré  l'obligation  pour  l'ad- 

(ij  V.  surtout   Saleilles.  Les  accidenté  du  travail ,  .  .,  pp.  89  et  s. 
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mi nistrateur légal  (I),  l'usufruitier  (2),  le  locataire  (3) 
par  exemple,  de  se  conduire  en  bon  père  de  famille, 
marquant  ainsi  qu'il  ne  reconnaît  qu'un  exercice  moyen 
des  facultés  qui  leur  sont  concédées.  La  faute  et  par 
suite  le  droit  s'apprécient  in  abstracto  (4).  Le  fait  même 
de  créer  et  reconnaître  ce  type  abstrait  du  titulaire  de 
droits  montre  clairement  le  caractère  objectif  de  la  dé- 
limitation des  droits.  Qu'est-ce  qui  exclut  la  faute  de 
négligence,  incarne  le  cas  fortuit,  consacre  la  licéité  du 
fait  ?  C'est,  non  de  n'avoir  pas  prévu  les  conséquences 
dommageables  de  son  acte,  c'est  de  n'avoir  pu  les  pré- 
voir. On  jugera  du  fait  en  soi.  Par  là  on  restreint  d'au- 
tant l'appréciation  subjective  de  la  faute. 

De  même  l'article  544  du  Code  civil  définit  la  pro- 
priété :  le  droit  de  jouir  et  de  disposer  des  choses  de  la 
manière  la  plus  absolue  pourvu  qu'on  n'en  fasse  pas  un 
usage  prohibé  par  les  lois  et  règlements.  Ce  qui  excé- 
derait le  droit  du  propriétaire,  ce  seraient  certains  actes 
expressément  visés  par  la  loi,  sans  autre  enquête  sur 
les  motifs  et  les  circonstances. 

Analysant  les  facultés  du  propriétaire,  la  loi  lui 
reconnaît  le  droit  à  certains  actes.  Ne  s'occupant  que 
de  la  matérialité  du  fait,  et  sans  autre  distinction,  elle 
consacre  son  droit  de  construire  un  mur  de  clôture  éle- 
vé (5),  de  couper  ou  arracher  les  branches  et  racines 

(1)  Cf.  C.  civ.,  art.  385. 

(2)  Cf.   C.  civ.,  art.  601. 

(3)  Cf.  C.   civ.,  art.    4728. 

(4)  Demolombe,  XXIV,  n°  411  ;  Sourdat,  I,  p.  730  et  s. 

(5)  Cf.  C.  civ.,  art.  667  et  Domat,  Lois  civiles,  liv.  III,  tit.  V, 
sect.  2,  n°  17. 
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venues  sur  son  fonds  (1),  d'user  comme  bon  lui  sem- 
ble de  la  source  qu'il  possède  (2),  et,  poursuit  la  doc- 
trine unanime,  d'établir  un  puits  qui  tarira  celui  du 
voisin  (3).  Il  n'y  a  pas  à  rechercher  dans  quel  but  le 
droit  s'est  exercé  (4).  Peu  importe  le  préjudice  subi 
par  le  voisin  et  l'utilité  plus  ou  moins  grande  que  retire 
de  ces  pratiques  le  propriétaire  jaloux  de  ses  droits. 
L'acte  est  d'apparence  normale  et  correcte,  il  suffit.  Il 
est  autorisé  et  décrit  par  la  loi  ;  n'est-il  pas  en  soi  con- 
forme aux  prévisions  du  législateur? 

La  nullité  de  contrat  est  en  soi  un  fait  illicite  qui 
oblige  le  vendeur  de  la  chose  d'autrui  à  des  dommages- 
intérêts,  qu'il  soit  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi  (5). 

M.  Planiol,  cherchant  à  faire  la  synthèse  de  la  doc- 
trine traditionnelle  qui  n'admet  pas  de  gradation  dans 
la  faute  et  oblige  toujours  à  réparation  intégrale,  défi- 
nit la  faute  la  violation  d'une  obligation,  obligation 
légale,  prohibitive  et  par  suite  absolue,  et  marque  par 
là  que  si  le  devoir  est  complexe,  la  faute  est  simple. 
C'est  un  fait  brutal,  net,  indivisible  (6).  Pourquoi, 
sinon  parce  que  le  droit  est  objectivement  conçu  ? 
Quoi  de  plus  significatif  que  la  jurisprudence  que 
nous  aurons  à  étudier  ?  Il  ne   s'y  agit  jamais  que  de 

(1)  Cf.  C.  civ.,  art.  672. 

(2;  Cf.  C.  civ.,  art.  641  (modifié). 

(3)  Demolombe,  Servitudes,  n°  647  ;  Contrats,  t.  Vlll,  n°  668. 

(4)  Décision  du  Conseil  d'Etat  du   16  mars   1870,  S.  71.2.62  et  du 
12  décembre  1877,  S.  79.2.305. 

(5)  Cf.  C. civ.,  art.  1590. —  V.  Saleilles,  Les  accidents  du  travail..., 

no  50,  p.  70. 

6    Cf.  Teissere,  o/>.   cit.,  p.  53. 

G.  -  il 
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faits  appréciés  en  eux-mêmes,  d'après  leur  matérialité, 
sans  qu'on  songe  à  se  préoccuper  de  l'agent, de  son  état 
d'esprit  ou  de  sa  volonté,  de  la  prévision  qu'il  a  eue  en 
réalité  des  résultats  du  fait  (1). 

A  côté  de  ces  tendances  marquées  à  une  limitation 
objective  des  droits,  la  théorie  du  dol  apparaît  singu- 
lièrement troublante.  Si  l'exercice  d'une  faculté  légale 
constitue  un  dol,  réparation  est  due.  Le  principe  est 
constant  et  traditionnel.  Pour  nous  en  tenir  au  droit  de 
propriété,  souvent  considéré  en  souvenir  du  droit  ro- 
main comme  le  plus  absolu  et  le  mieux  protégé,  l'arti- 
cle 186  de  la  Coutume  de  Bretagne  (2),  le  témoignage 
précis  de  Domat  (3),  établissent  que  la  propriété  ne  met 
pas  obstacle  à  la  répression  du  dol.  On  sait  les  exten- 
sions croissantes  de  la  théorie  du  dol  en  droit  romain. 
L'ancien  adage  malitiis  non  est  indulgendum  (4)  n'est 
pas  resté  lettre  morte  ;  il  symbolise  de  nos  jours  ce  prin- 
cipe indiscuté  :  la  généralité  de  la  répression  du  dol  (o). 

(1)  V.  Saleilles,  Les  accidents  du  travail...,  p.  53. 

(2)  V.  d'Argentré,  Coût,  de  Brel.,  art.  186  :  «  Celui  qui,  pour  en- 
dommager son  voisin,  sa  chose,  ou  son  estât  fait  vilenies  en  son 
héritage  ou  pourpris  comme  chambres,  coyes  ou  autre  viles  choses, 
le  doit  amender  à  justice  et  à  partie  et  mettre  les  choses  ainsi  faites 
en  premier  estât  et  deu.  » 

(3)  Domat,  Lois  civiles,  liv.  II,  tit.  2,  sect.  3,  n°  9  ;  nouvelle  œuvre, 
qu'on  a  le  droit  de  faire,  ne  conduit  pas  à  des  dommages-intérêts, 
sauf  si  elle  est  inutile,  faite  dans  la  seule  intention  de  nuire,  sans 
usage  pour  soi  :  c'est  alors  une  malice  que  l'équité  ne  souffrirait 
pas. 

(4)  Celsus,  lib.  digestorum,  D.,  1.  VI,  t.  1,  de  rei  vindicatione, 
frag.  38,  in  med . 

(5)  Cf.  Demolombe,  XXIV,  n°  172  et  surtout  l'étude  de  M.  Planiol, 
«  Dol  civil  et  Dol  criminel  »  (Revue  critique,  1893,  p.  559). 
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Sans  doute  on  s'est  à  notre  époque  attaché  à  montrer 
avec  beaucoup  d'ingéniosité  que  le  (loi  n'est  pas  chose 
purement  subjective.  Ce  sont  les  manœuvres  employées 
qui  le  plus  souvent  caractérisent  le  dol.  La  bonne  foi  se 
présume,  il  n'est  juridiquement  de  dol  que  celui  qui  se 
peut  prouver.  Souvent  il  s'incarne  en  quelque  sorte  dans 
l'acte  lui-même  et  en  modifie  l'apparence.  Par  là  il  peut 
rentrer  dans  la  matérialité  du  délit  civil.  Nous  n'en  vou- 
lons pour  preuve  que  le  fait  qu'il  a  souvent  été  décrit  et 
érigé  en  délit  pénal  (1).  Une  limitation  objective  des 
droits  ne  crée  aucun  obstacle  de  fait  à  une  certaine  ré- 
pression du  dol.  Constitue-t-elle  un  obstacle  de  droit  ? 
Exclure  toute  recherche  d'intentions,  déterminer  objec- 
tivement l'acte  illicite,  c'est  se  refuser  le  droit  de  s'oc- 
cuper du  dol  :  encore  qu'elle  revête  parfois  une  forme 
concrète,  la  malignité  reste  notion  essentiellement  sub- 
jective. 

Autre  chose  est,  répond-on,  fonder  sur  la  recherche 
des  intentions  le  caractère  illicite  de  l'acte,  autre  chose 
absoudre  la  malignité.  Sans  se  préoccuper  si  le  dol  qui 
se  révèle  clairement  constitue  ou  non  une  faute,  c'est 
assurément  un  acte  antisocial,  un  acte  contraire  aux 
bonnes  mœurs,  à  l'usage  normal  des  bons  citoyens,  et 
un  fait  antisocial  est  toujours  un  fait  illicite  (2).   On 


(1)  La  chicane, ce  fait  Loul  subjectif,  rattaché  aujourd'hui  à  la  théorie 
de  l'abus  de  droit,  a  été  réprimée  à  l'origine  en  vertu  d'un  texte  : 
ordonnance  de  François  Ier,  d'août  1539,  art.  88. 

(2)  Saleilles,  Théorie  gén.  de  Vobligàtion,   n°  .310,  note  1,   p.  372. 
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justifie  ainsi  une  certaine  répression  du  dol,  mais  res- 
treinte :  on  ne  l'atteint  pas  dans  l'infinie  diversité  de  ses 
formes.  La  doctrine  traditionnelle  pose  le  principe  de 
la  généralité  de  répression  du  dol,  elle  ne  limile  donc 
pas  les  droilsde  façon  strictement  objective,  elle  auto- 
rise une  certaine  recherche  d'intentions,  la  preuve  du 
dol  malgré  l'apparence  correcte  de  l'acte.  Le  dol,  au 
sens  large  du  mot,  est  avant  tout  affaire  d'intentions, 
notion  subjective. 

Nous  avons  exposé  ce  qu'en  stricte  logique  on  devait 
entendre  par  limitation  «  objective  »  ou  «  subjective  » 
de  l'étendue  des  droits.  Puisqu'elle  admet  la  répression 
de  tout  dol   une  fois  prouvé,  la  théorie  traditionnelle 
fait  dépendre  le  caractère  licite  du  fait  d'un  élément  in- 
tentionnel, l'absence  de  malignité  ;  elle  est  pour  partie 
«  subjective  »  au  sens  où  nous  l'entendions.  Mais  la 
théorie  du  dol  ne  doit  pas  faire  oublier  les  tendances 
marquées  que  nous  constations  d'autre  part  vers  une 
limitation  objective  des  droits.  En  matière  même  de 
dol,  il  faut  du  moins  convenir  que  la  matérialité  de  l'acte 
joue  un  rôle  important.  En  fait,  on  refusera  souvent  de 
considérer  le  dol  là  où  les  apparences  sont  d'une  cor- 
rection parfaite  :  plus  les  apparences  sont  régulières, 
plus  le  dol  pour  être  reconnu  devra  être  caractérisé  et 
fortement  prouvé. 

Logiquement,  une  option  franche  semblait  désirable  ; 
la  vérité  est  que  la  tradition  n'offre  que  tendances  com- 
plexes et  confuses.  Le  caractère  licite  d'un  acte  y  est 
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tout  à  la  fois  affaire  de  bonnes  mœurs  et  affaire  d'inten- 
tion. Illicite,  l'acte  dolosif;  illicite  surtout  l'acte  con- 
traire aux  bonnes  mœurs.  Ce  mélange  de  tendances  di- 
vergentes, en  apparence  au  moins  contradictoires,  s'ex- 
plique-t-il,  se  justifie-t-il  ?  Nous  aurons  à  étudier  ce 
problème.  Le  fait  reste  acquis.  Les  textes  et  la  tradi- 
tion accusent  des  tendances  divergentes  ;  nous  les  sa- 
vions insuffisants,  nous  concevons  mieux  la  difficulté 
pour  la  doctrine  de  les  compléter.  Quel  critère  admettre 
du  caractère  illicite  de  l'acte?  Les  directions  précises 
manquent. 

Quelque  peu  déroutée,  on  le  serait  à  moins,  la  doc- 
trine a  longtemps  vécu  en  quelque  sorte  au  jour  le  jour, 
se  contentant  de  décisions  de  détail,  que  leur  urgence 
rendait  nécessaires.  De  nos  jours  seulement  elle  a 
posé  dans  toute  son  ampleur  le  problème  de  la  nature 
de  l'acte  illicite,  de  la  limitation  des  droits.  Encore  faut- 
il  avouer  qu'elle  s'est  livrée  plutôt  à  des  analyses  philo- 
sophiques qu'à  des  constructions  pratiques. 

Se  plaçant  à  un  point  de  vue  général,  certains  auteurs 
ont  ramené  la  théorie  de  la  responsabilité  à  l'équilibre 
des  intérêts  (1),  ou  encore  à  la  notion  de  la  confiance  né- 
cessaire aux  rapports  sociaux  (2). 

(1)  DufTau-Lagarrosse,  «  Du  droit  aux  dommages-intérêts  dans  le 
louage  de  services  à  durée  indéterminée,  d'après  la  loi  du  27  dé- 
cembre 1890  »  (Revue  critique,  1899,  p.  484  et  Bosc,  op.  cit.,  II*  par- 
tie, chap.  n). 

(2)  Lévy,  «  Responsabilité  et  Contrat  »  [Revue  critique,  1899, 
1».  361  . 
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La  première  de  ces  deux  formules  a  l'avantage  de  je 
1er  une  vive  lumière  sur  la  notion  même  du  droit,  con- 
çue comme  une  relation  entre  individualités  distinctes, 
sur  la  complexité  des  rapports  juridiques  et  la  diver- 
sité des  solutions  qui  doivent  intervenir,  sur  le  rôle 
puissant  enfin  de  la  finalité  sociale  clans  la  détermina- 
tion des  droits.  Le  législateur  a  pour  tache  de  résoudre 
les  conflits  de  droit  «  par  une  exacte  comparaison  et 
une  judicieuse  appréciation  des  intérêts  en  présence, en 
visant  à  les  équilibrer  conformément  aux  fins  socia- 
les »  (1).  Ce  sont  considérations  très  justes  :  c'est  là  une 
orientation  précieuse  pour  le  législateur.  On  ne  saurait 
toutefois  y  voir  un  critérium  sûr  pour  la  jurisprudence, 
ni  même  en  conclure  nettement  le  rôle  assigné  à  lélé- 
ment  intentionnel. 

On  sera  responsable, a -t-on  dit,  quand  on  aura  trompé 
la  confiance  nécessaire  et  légitime  d' autrui.  Nul  doute 
que  semblable  théorie  ne  soit  riche  en  aperçus  nou- 
veaux :  son  auteur  en  a  su  tirer  grand  parti  :  de  là  l'in- 
térêt puissant  qui  s'attache  à  son  œuvre.  On  semblait 
toujours  jusqu'alors  étudier  la  responsabilité  par  rap- 
port au  seul  agent  responsable. 

Etudier  le  problème  par  rapport  à  la  victime  était 
chose  logique  et  nécessaire,  puisque  la  responsabilité 
est  une  relation  juridique  complexe  mettant  en  jeu  au 
moins  deux  individualités.  Mais,  au  fond,  le  principe  de 

(1)  Cf.  Gény,  op.  cit.,  p.  542. 
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la  légitime  et  nécessaire  confianee,  c'est  l'équité  et  l'uti- 
lité sociale.  (1).  Nous  retrouvons  ces  deux  notions  si 
complexes,  et  la  même  objection  subsiste  :  il  n'est  pas  là 
de  critérium  précis.  Du  moins,  il  faut  rendre  à  l'auteur 
cette  justice,  qu'en  faisant  de  la  confiance  une  notion 
abstraite  et  générale  (la  connaissance  de  la  justice  et  de 
l'utilité  sociale),  il  a  clairement  manifesté  que  la  limi- 
tation des  droits  ne  pouvait  se  faire  in  concreto,  au  point 
de  vue  subjectif.  Nous  avions  déjà  un  type  abstrait  d'a- 
gent,le  bonus  palerfamilias,  nous  avons  désormais  un 
type  également  abstrait  de  victime.  Semblable  théorie 
fournit  de  sages  directions,  mais  si  vagues  qu'elles  ne 
peuvent  guère  fonder  des  solutions  précises.  Elle  vient 
peu  en  aide  à  la  jurisprudence,  à  laquelle  force  est,  dans 
le  silence  des  textes, de  résoudre  le  problème,  à  qui  reste 
ainsi  toute  la  tâche. 

La  doctrine  n'est  pas  cependant  restée  sans  influence. 
Son  œuvre  a  été  de  mettre  en  singulier  relief  la  relati- 
vité de  la  notion  de  droit  et  les  nuances  si  variées  qu'elle 
doit  revêtir.  La  jurisprudence  sembla  approuver  l'idéal 
complexe  qu'on  lui  dépeignait  :  de  là  ces  arrêts  si  trou- 
blants pour  les  traditionalistes  que  l'on  rassemble 
souvent  sous  le  nom  de  «  théorie  de  l'abus  de  droit  »  (2) . 

(1)  V.  dans  Teissere,  op  cit.,  p.  107  ot  s.,  une  critique  très  péné- 
trante de  cette  théorie. 

(2)  Nous  n'oublions  pas  le  caractère  récent  des  ouvrages  analysés 
plus  haut.  Mais,  à  les  bien  prendre,  ils  ne  sont  que  l'aboutissement 
et  la  synthèse  d'un  mouvement  doctrinal  dès  longtemps  commencé. 
Il  est  facile  de  trouver  dans  Demolombe,  Laurent,  M.  Sourdat,  etc., 
des  textes  qui  prouvent  que  par  leurs  analyses  toujours  plus  fouillées 
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Il  semblait  qu'il  rentrât  dans  les  facultés  émanant  du 
droit  de  propriété  d'aménager  sa  chose,  et  généralement 
d'en  user,  à  son  gré  de  propriétaire.  On  vit  déclarer 
responsable,  en  certains  cas,  qui  exploite  son  fonds  de 
manière  nettement  préjudiciable  aux  voisins.  Cette  ju- 
risprudence, d'ailleurs  ancienne,  qui  était  venue  tout 
d'abord  compléter  en  quelque  sorte  le  système  légal  des 
relations  de  voisinage,  s'est  de  nos  jours  considérable- 
ment développée  (1).  La  tradition  voyait  un  droit  dans 

ces  auteurs  n'ont  pas  peu  contribué,  eux  aussi,  à  manifester  la  relati- 
vité et  la  complexité  de  la  notion  de  droit.  C'est  à  l'ensemble  de 
ce  courant  d'idées  d'origine  ancienne  que  nous  rattachons  la  juris- 
prudence moderne  interprétée  par  certains  dans  le  sens  d'une  théorie 
subjective  de  l'abus  de  droit. 

(1)  Ce  sont  deux  arrêts  de  Cassation  du  19  juillet  1826  (S.  chron. 
8.396)  qui  ont  fondé  la  jurisprudence  inviolée  depuis  qui  accorde 
des  dommages-intérêts  au  cas  de  préjudice  causé  aux  voisins  par 
des  établissements  industriels  autorisés.  Depuis  la  responsabilité  du 
propriétaire  a  été  étendue  à  de  nombreuses  hypothèses  et  son  droit 
toujours  plus  étroitement  limité.  —  Cf.  par  ex.  pour  la  conservation 
chez  soi  de  substances  dangereuses  :  Cass.,  17  décembre  1878,  D. 
79.1.125  ;  —  pour  le  fait  d'établir  des  ouvrages  dangereux  dans  une 
propriété  où  l'on  tolère  le  passage  d'autrui  :  Cass.,  1er  juillet  1878, 
D.  79.1.254  et  plus  rigoureusement  encore:  Cass.,  27  décembre 
1898,  S.  99.1.230,  etc.  Il  y  a  ici  un  mouvement  général  de  la  juris- 
prudence vers  une  limitation  plus  étroite  des  droits  qui  ne  se  borne 
pas  à  cette  matière.  Pour  se  rendre  compte  de  son  intensité  croissante 
il  suffit  de  citer  parmi  la  jurisprudence  récente, outre  les  arrêts  visés 
aux  notes  ci-dessous  :  Lyon,  15  mai  1895,  S.  96.2.30  ;  Paris,  31  mars 
1896,  S.  96.2.98  ;  Civ.  cass.,  9  juin  1896,  S.  97.1.25  et  la  note; 
Lyon,  10  juillet  1896,  S.  97.2,76;  Req.  rej.,  6  avril  1897,  S.  98.1.9; 
Nîmes,  2  février  1898,  S.  98.2.126  ;  Civ.  cass.,  19  juin  1897  ;  Req. 
rej.,  28 juillet  1897  ;  Civ.  cass.,  2  mars  1898,  S.  99.1.32.  -  Cpr.  Civ. 
cass.,  20  mars  1895,  S.  95.1.313;  Req.  rej.,  16  juin  1896,  S.  97.1. 
317;  Bordeaux,  24  janvier  1899,  S.  99.2.156;  Cit.  rej.,  25  jan- 
vier   1899   et  Civ.    cass.;    lu   février     1899,   S.   99.1.313;    Adde  i 
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le  fait  d'exercer  une  action  :  on  admit  que  ce  fait  pou- 
vait donner  lieu  à  des  dommages-intérêts  (I). 

De  même,  au  mépris,  ce  semble,  de  l'article  1780  du 
Code  civil  et  avant  qu'une  réforme  législative  fût  inter- 
venue, le  renvoi  injustifié  d'un  employé  parut  fonder 
une  demande  d'indemnité  (2). 

La  grève  une  fois  reconnue  licite  (3),  on  vit  des  faits 
qui  semblaient  bien  être  essentiellement  des  faits  de 
grève  qualifiés  d'actes  illicites  tombant  sous  la  sanction 
de  l'article  1382(4). 


Civ.  rej.,  7  juin  1899,  S.  99.1 .310.  -  Cass. ,29  juin  1900,  S.  1900. 
1.480:  Req.,  22  janvier  1900,  D.  1900.1.159.  —V.  les  notes  de 
M.  Meynial  sous  Trib.  féd.  suisse,  2  février  1895,  S.  97.4.9  et  sous 
Crim.  rej.,  29  avril  1897,  S.  98.1.473  et  Charmont  dans  Revue  criti- 
que, 1898,  pp.  137,  145  et  dans  Bévue  trimestrielle  de  droit  civil,  jan- 
vier-mars 1902,  pp.  113,  125  ;  Bosc,  Les  éléments  constitutifs  du  délit 
civil,  thèse,  Paris,  Rousseau,  1901  ;  Porcherot,  L\ibus  du  droit, 
thèse,  Dijon,  1902. 

(1)  Jurisprudence  constante.  —  Cf.  par  ex.  :  Cass.,  3  juillet  1895, 
S.  95.1.344.  —V.  Dalloz,  Répert.,  Suppl.,  Responsabilité,  n<>  83  et 
Porcherot,  op.  cit.,  p.  39. 

(2)  Il  faut  supposer  l'absence  de  toute  faute  contractuelle  pour  que 
Ton  se  trouve  sur  le  terrain  de  l'art.  1382.  C'est  donc  à  tort  qu'on 
cite  Cass.,  8  février  1859,  S.  59.1.102.  (Cf.  Rose,  op.  cit.,  p.  115.) 
Cet  arrêt  repose  sur  la  violation  d'un  usage,  clause  tacite  du  contrat. 
Nous  visons  ici  la  jurisprudence  plus  récente  des  Cours  d'appel  et 
leur  vigoureuse  résistance  à  la  Cour  de  cassation  cherchant  à  empê- 
cher toute  limitation  du  droit  de  renvoi  :  Chambéry,  8  juin  1872,  S. 
72.2.275  ;  Amiens,  10  juin  1872,  sous  Cass.,  5  février  1872,  S.  72.1. 
132  ;  Paris,  17  août  1872,  S.  72.2.183  et  11  janvier  1887,  S.  87.2.280, 
d'ailleurs  cassés  (V.  PI  an  loi,  <>p.  cit.,  II,  p.  588,  n°  1940). 

(3)  Loi  du  25  mai  1804,  substituant  au  délit  de  coalition  (C.  pén., 
art.  416-424),  le  délit  d'atteinte  à  la  liberté  du  travail. 

(4)  Cass.,  22  juin  1892,  S.  93.1.41  et  note.  —V.  aussi  affaire  Res- 
Béguier-Jaurèsj  plus  complexe,  les  faits  de  grève  ou  prétendus   tels 
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A  ce  spectacle  certains  auteurs  ne  craignirent  pas  de 
constater  l'abrogation  de  la  règle  neminem  leedit  qui 
suo  jure  ulitur,  et  naquit  la  formule  destinée  à  une  si 
heureuse  fortune  de  «  l'abus  de  droit  ».  Formule  en  soi 
contradictoire,  on  est  aujourd'hui  d'accord  pour  le  re- 
connaître (1).  L'abus  de  droit  ne  saurait  être  qu'un 
défaut  de  droit.  «  Le  droit  cesse  où  l'abus  commence.  » 
La  formule  ne  s'explique  que  par  la  survivance  au  fond 
des  esprits  de  l'antique  erreur  qu'est  le  caractère  absolu 
de  la  notion  de  droit. 

C'était  avec  une  acuité  nouvelle  le  problème  de  la  li- 
mitation des  droits  qui  se  posait  en  doctrine,  et  en  juris- 
prudence commençait  de  recevoir  une  solution.  Rien 
de  nouveau,  ce  semble.  Ce  fut  là  cependant  l'origine 
d'une  théorie  abstraite,  d'intérêt  puissant,  puisqu'elle 
prétend  répondre  au  double  problème  que  nous  agitons. 

La  limitation  du  droit  ne  peut  se  faire  que  d'un 
point  de  vue  moral  et  psychologique.  L'intention  de 
l'agent  est  un  critère  de  l'acte  illicite.  C'est  là,  dit-on, 
l'enseignement  de  la  jurisprudence.  La  notion  de 
droit  est  trop  complexe  pour  être  toujours  objective 
et  abstraite.  Nous  en  prenons  une  conscience  plus 
nette  et  aussi  bien  ne  faisons  que  répéter  la  vieille 
et  traditionnelle  maxime  :  malitiis  non  est  indulgen- 


émanant  d'un  tiers:    Cass.,    29  juin  1897,    D.    98.1.177   et   note  de 
M.  Esmein. 

(1)  Cf.  Planiol,  op.  cit.,  t.    II,   p.  269,   n°  909  ;   Saleilles,   Théorie 
générale  de  l'obligation. . .  (2e  éd.),  n°  310,  note  1,  p.  372. 
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dum,   lui  donnant  seulement   tout  le   développement 
quelle  eomporte. 

Cette  théorie  prétend  se  rattacher  à  la  notion  même 
du  droit.  Les  droits  (1)  appartenant  à  l'homme  dérivent 
de  sa  nature  :  ils  existent  parce  qu'ils  sont  indispensa- 
bles au  progrès  matériel  et  moral  de  l'individu...  il  n'y 
a  pas  de  droit  sans  un  intérêt  matériel  et  moral  qui  en 
justifie  l'exercice  (pas  d'intérêt,  pas  d'action),  mais  en  est 
avant  tout  la  base  :  pas  d'intérêt,  pas  de  droit.  On  n'a  pas 
de  droit  si  on  a  pas  d'intérêt.  Cet  intérêt  est  chose 
essentiellement  contingente  et  variable,  qui  nécessite 
une  enquête  subjective  à  propos  de  tout  acte,  alors 
même  qu'il  constitue  en  apparence  l'exercice  d'un  droit. 
C'est  la  négation  de  l'axiome  neminem  leedit  qui  suo 
jure  utitur,  au  sens  que  lui  prête  la  tradition.  Cet  axio- 
me, réplique-t-on,  ne  se  trouve  pas  dans  les  textes.  Une 
appréciation  subjective  des  droits  n'est  pas  contraire  à 
l'esprit  du  Code.  N'est-elle  pas  impliquée  par  l'arti- 
cle 1869  du  Code  civil  sur  la  faculté  de  rompre  un  con- 
trat de  société  à  durée  illimitée,  et  surtout  par  la  théorie 
tout  entière  de  l'action  paulienne,  où  le  seul  consilium 
fraudis  vient  rendre  illicite  un  acte  en  soi  régulier  ? 
M.  Duffau-Lagarrosse,  enfin,  s'efforce  de  faire  rentrer 
cette  théorie  dans  la  formule  de  l'article  1382  et  en 
voit  la  consécration  dans  la  loi  du  27  décembre  1890. 

La  notion  de  droit  revêt  ainsi  un  caractère  de  com- 

(i)  Dufl'au-La^arrosso,  op.  cit.,  p.  484  etpassim. 
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plexité  plus  grande  :  on  ne  voit  pas,  de  prime-abord,  en 
quoi  le  problème  est  résolu.  Faire  d'un  intérêt  légitime 
la  base  nécessaire  du  droit  laisse  intact  le  problème  de 
ses  limites.  Avant  de  savoir  si  on  a  intérêt  à  exercer  son 
droit,  encore  faut-il  savoir  si  réellement  on  exerce  un 
droit.  Sur  la  première  limitation  «  objective  »,  on  en 
greffe  une  deuxième  «  subjective  ».  Toutefois,  puisque 
cette  deuxième  limitation  est  plus  stricte,  vient  réduire 
encore  le  domaine  de  l'irresponsabilité,  on  conçoit  que 
pratiquement  elle  puisse  dispenser  de  la  première.  J'ai 
agi  sans  intérêt,  je  suis  responsable.  Peu  importe  que 
j'aie  ou  non  exercé  un  droit.  Ce  point  est  en  fait  indiffé- 
rent, donc  à  laisser  de  coté. 

Y  a-t-il  là  un  gain  réel  ?  Certes,  on  l'a  cru.  On  a  même 
invoqué  à  l'appui  de  la  tbéorie  ses  avantages  pratiques. 
En  matière  d'exercice  de  droit,  «  la  recherche  du  mo- 
tif est  le  seul  critérium  permettant  de  distinguer  l'usage 
de  l'abus  »  (1).  C'est  l'intention  dolosive,  l'absence  d'in- 
térêt qui  constitue  l'abus  qui  met  l'agent  hors  du  droit. 
Mais  quand  y  aura-t-il  abus  ? 

Dira-t-on  qu'il  y  a  abus  si  la  volonté  de  nuire  a  été  le 
mobile  exclusif  de  l'acte?  (2). C'est  supprimer  pratique- 
ment les  cas  d'abus.  «  Il  n'est  personne  qui,  en  pareil 
cas,  ait  l'ingénuité  d'avouer  qu'il  n'avait  d'autre  but  que 
de  nuire  à  autrui  »  (3).  Qui  a  assez  desprit  pour  conce- 

(1)  DufTau-Lagarrosse.,  op.  cit.,  p.  ult.  in  fine. 

(2)  Conclusions  du  procureur  général  Ronjat    sous  Cass.,    22  juin 
1892,  S.  93.1.48. 

(3)  Saleilles,  op.  cit.,  no  310,  note  1,  p.  371. 
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voir  un  acte  malicieux  aura  toujours  assez  d'imagina- 
tion pour  trouver  excuses  et  prétextes  suffisants. 

Suffit-il  d'agir  en  connaissance  de  cause  ?  La  faute, 
c'est  le  dommage  connu  et  prévu  (1)  :  mais  l'exercice 
d'un  droit  n'est  presque  jamais  sans  causer  quelque 
dommage  à  autrui.  Quel  domaine  reste  alors  au  droit, 
si  l'acte  sciemment  préjudiciable  oblige  toujours  à  in- 
demnité ?  Une  limite  est  nécessaire.  Distinguera-t-on 
dans  un  même  droit  les  facultés  essentielles  et  les  fa- 
cultés accessoires  qu'il  concède  ?  Rien  de  semblable 
dans  les  textes.  De  plus,  c'est  retourner  à  une  distinc- 
tion forcément  objective. 

Faut-il  donc  que  l'intention  de  causer  un  préjudice 
immérité  soit  le  motif  principal  de  l'agent  ?  C'est  l'opi- 
nion de  M.  Mongin  (2),  approuvée  jadis  par  M.  Char- 
mont  (3).  Mais,  n'est-ce  pas  donner  au  juge  tout  pou- 
voir d'appréciation  ?  N'est-il  pas  à  prévoir  que  cette 
appréciation  sera  fondée  sur  les  apparences,  et  au  fond 
sur  la  matérialité  du  fait  ?  La  jurisprudence  est  là  pour 
le  prouver. 

Semblable  théorie  n'apparaît-elle  pas  dénuée  de  va- 
leur pratique  ?  Il  semble  qu'elle  confonde  quelque  peu 
le  droit  et  la  morale  :  cette  objection  a  été  développée 


(1)  M.  Sauzet,  p.  106,  «  Étude  sur  le   nouvel  article  1780  du  Code 
civil  »  (Annales  de  droit  commercial,  1891). 

(2)  Mongin,  «  Le  droit  de  congé  et  le  louage  de  services  »    (Revue 
critique,  1893,  p.  355). 

(3)  Charmont,  «  Examen  doctrinal  »  (Bévue  critique ,,  1895,  p.  609). 


171  III.     —     LIMITATION    DES    DROITS    INDIVIDUELS 

avec  force  par  M.  Esmein  (I).  Sans  doute  les  droits  sont 
limités,  puisqu'ils  ne  peuvent  être  reconnus  que  dans 
la  mesure  où  ils  ne  nuisent  pas  à  la  société.  La  finalité, 
le  «  but  »,  selon  l'expression  d'Ihering,  sont  parla  élé- 
ments actifs  du  droit.  Mais  le  jurisconsulte  ne  saurait 
faire  du  but  une  appréciation  subjective,  concrète,  par 
suite  contingente,  variable  à  chaque  hypothèse  nouvelle. 
L'individu  a  pour  règle  morale  sa  conscience  indivi- 
duelle, parce  qu'il  en  perçoit  clairement  les  indications. 
Le  juge  en  matière  juridique  n'a  pour  guide  que  la  con- 
science diffuse  de  la  collectivité  et  ne  saurait  faire  dé- 
pendre le  droit  d'intentions  que  le  plus  souvent  il  ignore. 
D'où  nécessité  d'une  limite  objective  des  droits.  Tel  est 
le  sentiment  traditionnel.  La  théorie  de  l'abus  de  droit 
va  au  fond  à  donner  du  droit  même  une  notion  nou- 
velle (2).  «  Le  droit  n'a  plus  de  légitimité  en  soi...;  il  ne 
peut  être  exercé  que  s'il  a  une  cause  légitime  en  dehors 
de  soi,  et  cette  cause  est  l'intention  ou  le  mobile  de  ce- 
lui qui  l'exerce.  Rien  ne  justifie  dans  les  textes  sem- 
blable doctrine.  »  N'y  avons-nous  pas  constaté  une  ten- 
dance marquée  à  l'objectivité  de  la  notion  de  droit  ? 

Cette  théorie  générale  et  abstraite  de  l'abus  de  droit 
va  à  lencontre  de  la  tradition.  Est-elle  donc  la  seule  ex- 


(1)  M.  Esmein,  note  sous  Cass.,  29  juin  1897,  S.  98.1.21.  —  Peut- 
être  d'ailleurs  ne  faudrait-il  pas  exagérer  la  séparation  de  la  morale 
et  du  droit.  Le  droit  romain  même  qui  l'a  posée  n'a-t-il  pas  vu  sou- 
vent les  officia  se  transformer  en  obligations  légales  ?  (Cf.  Cuq, 
Insl .  jurld.  des  Romains,  ancien  droit,  p.  592  et  593. 

(2)  Bufnoir,  Propriété  et  contrat,  p.  808. 
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plicalion  de  la  jurisprudence?  Si  oui,  elle  ne  va  pas  à 
déterminer  le  sens  entier  de  la  tradition, mais  seulement 
à  juxtaposer  une  tendance  nouvelle  à  tant  d'autres  déjà 
si  confuses  et  si  diverses.  Sinon  il  reste  à  fixer  le  sens 
des  arrêts  rapportés  plus  haut  de  manière  plus  confor- 
me aux  vues  traditionnelles.  D'autre  part,  la  théorie 
doctrinale  de  l'abus  de  droit  ne  fournit  pas  de  critérium 
sûr  et  aisé  ;  sa  valeur  pratique  reste  contestable.  Bref 
l'abus  de  droit  se  résout  non  à  une  théorie  abstraite  et 
générale,  mais  à  la  détermination  des  droits  :  problème 
que  laisse  sans  solution,  dans  sa  complexité  croissante, 
le  dernier  effort  doctrinal. 

Qu'il  s'agisse  de  fixer  le  sens  de  la  tradition,  ou  d'ob- 
tenir quelques  éclaircissements  sur  la  limite  des  droits, 
c'est  vers  la  jurisprudence  que,  devant  l'insuffisance  de 
la  doctrine,  il  se  faut  tourner  maintenant  (1). 

Parla  force  des  choses  la  jurisprudence  était  con- 
trainte de  résoudre  toutes  les  hypothèses  concrètes  qui 
lui  étaient  présentées  (2).  Elle  n'offre  pas  de  prime- 
abord  une  unité  compacte  :  il  n'y  a  pas  lieu  de  s'en 
étonner,  si  on  se  rappelle  les  larges  pouvoirs  qui  lui 
sont  ici  reconnus  et  la  rendent  d'autant  plus  intéres- 
sante (3).  Si  toutefois  on  jette  un  coup  d'œil  d'ensemble 

(1)  «  Aucun  jurisconsulte  n'a  catalogué  les  obligations  dont  les 
hommes  sont  tenus  de  plein  droit  et  en  l'absence  de  tout  contrat  à 
l'état  d'obligations  juridiques.  .. .  Ce  travail  n'est  pas  infaisable,  il 
existe  à  l'état  d'ébauche  dans  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassa- 
tion »  (Planiol,  op.  cit.,  t.  II,  n°  999,  p.  267). 

(2)  Cf.  C.  civ.,  art.  4. 

(3)  Sans  doute  les  arrêts   récents  décident   que   l'appréciation  des 
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sur  les  nombreux  jugements  qui  furent  rendus,  il  sem- 
ble que  la  jurisprudence  se  soit  presque  constamment 
rattachée  à  une  idée  maîtresse  ;  1\<  usage  normal  des 
droils  ». 

Il  est  facile  de  le  constater  dans  les  hypothèses  les  plus 
délicates  :  rapports  entre  propriétaires  voisins  (1  ),  con- 
currence déloyale  entre  commerçants  (2),  renvois  injus- 
tifiés d'ouvriers  (3),  manœuvres  de  syndicats  profession- 
nels (4),  droits  des  propriétaires  indivis  sur  la  chose 
commune,  etc..  Que  signifie  cette  formule  d'emploi  si 
fréquent  et  que  nombre  d'auteurs  approuvent  ?  On  la 

circonstances  à  laquelle  se  livrent  les  juges  du  fond  pour  imprimer 
au  fait  dommageable  le  caractère  de  faute  imputable,  d'acte  illicite 
donnant  lieu  à  réparation,  est  susceptible  d'être  revisée  par  la  Cour 
de  cassation  (Cf.  Cass.,  22  octobre  1890,  D.  92.1.342).  C'est  là,  ju- 
risprudence relativement  récente.  On  s'est  aperçu  que  l'article  1382 
n'étant  qu'une  sanction,  les  tribunaux  faisaient  ici  la  loi  en  délimitant 
les  obligations  légales, qu'il  importait  par  suite  que  la  Cour  de  cassa- 
tion maintînt  par  son  contrôle  l'unité  de  direction.  Au  début,  la  Cour 
de  cassation  se  refusait  sans  distinction  à  tout  contrôle.  (Cf.  Cass., 
21  avril  1841,  P. 41 . 1 .630, jurisprudence  touffue.  —  V.  Fuzier-Her- 
ma.nn, Répert.  au  mot  Cassation  [«  matière  civile»,  n°s  4095  et  suiv.].) 
—  Ce  ne  sont  donc  plus  les  juges  du  fait,  mais  c'est  du  moins  la 
jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  qui  supplée  ici  le  législateur. 

(1)  Cf.  par  ex.  :  Cass.,  22  février  1848,  D.  48.1.122,  etc.  —  V.  les 
arrêts  cités  dans  l'analyse  détaillée  subséquente,  et  Noyelle,  Des 
restrictions  apportées  au  droit  de  propriété  dans  l'intérêt  privé  (thèse, 
Paris,  Rousseau,  1902),  pp.  177  et  suiv 

(2)  Paris,  29  décembre  1852,  D.  53.3.163...  et  trib.  corn.  Seine 
5  janvier  1893,  Gaz.  Pal.,  3  mars  1 893,  nombreux  exemples  dans  le 
Traité  des  marques  de  fabriques  de  Pouillet. 

(3)  Req.,  14  novembre  1894,  Pand.  />.,  96.1.169  et  rapport  de  M. 
le  conseiller  Letellier. 

(4)  Rouen,  24  mai  1890,  D.  91.2.381  ;  Civ.  cass.,  22  juin  1892, 
D.  92.1.449,  etc. 
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prend  le  plus  souvent  clans  son  sens  absolu  d'usage 
moyen  du  droit,  conforme  à  l'équité  et  à  Futilité  sociale, 
excluant  tout  excès  et  tout  abus.  Ce  sens  n'est  rien  moins 
que  nouveau,  nous  avons  vu  semblable  notion  enfer- 
mée en  maints  passages  du  Code  civil  (1). 

Il  importe  toutefois  de  noter  le  progrès  de  la  doctrine. 
A  serrer  de  plus  près  la  jurisprudence,  les  auteurs  ont 
atteint  récemment  sinon  à  une  plus  grande  précision,  du 
moins  à  une  plus  grande  profondeur.  Il  n'est  plus  guère 
question  de  théorie  purement  subjective  de  l'abus  du 
droit.  Les  auteurs  semblent  avoir  abandonné  ce  terrain 
quelque  peu  mouvant,  nous  croyons  l'avoir  montré. 
MM.  Bosc  (2)  et  Porcherot  (3)  se  sont  inspirés  des  idées 
sensiblement  voisines  de  MM.  Gény  (4)  et  Saleilles  (5). 
On  abuse  de  son  droit,  déclare  M.  Porcherot  (6).  «  quand, 
restant  dans  ses  limites,  on  vise  un  but  différent  de  ce- 
lui qu'a  eu  en  vue  le  législateur  »  ,et  voulant  tenter  rénu- 
mération des  circonstances  qui  caractérisent  l'abus,  il 
n'hésite  pas  à  placer  à  côté  «  de  l'intention  de  nuire  et 
du  défaut   d'intérêt,  l'absence  de  motifs  légitimes  », 


(1)  M.  Porcherot  (op.  cit.,  p.  10)  voit  les  origines  de  la  théorie  de 
l'abus  de  droit  jusque  dans  le  droit  romain  et  cite  plusieurs  textes  à 
l'appui. 

(2)  Bosc,  Les  éléments  constitutifs  du  délit  civil  (thèse,  Paris, 
Rousseau,  1901). 

(3)  Porcherot,  De  l'abus  de  droit  (thèse,  Dijon,  1903). 

(4)  Gény,  Méthode  d'interprél...  p.  544. 

(5)  Saleilles,  Théorie  générale  de  l'obligation...,  p.  371,  n°  310, 
note  \. 

(6)  Porcherot,  op.  cit.,  p.  215. 

G.  —  12 
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«  le  but  social  el  économique  du  droit  exercé  »  (1).  Bien 
significatif  encore  le  revirement  de  M.  Charmont  (2), 
dont  nous  exposions  tout  à  l'heure  l'idée  première  et 
qui  admet  que  «  la  détermination  du  but  économique  et 
social  du  droit  exercé  peut  être  un  meilleur  critérium 
que  l'intention  de  nuire  »,  et  trouve  l'idée  nouvelle 
«  compréhensive  et  susceptible  de  s'adapter  à  la  géné- 
ralité des  faits  »,en  laissant  toutefois  entrevoir  qu'il  croit 
à  la  persistance  d'éléments  subjectifs  tout  au  moins  ac- 
cessoires dans  le  délit  civil. 

Nous  tenions  à  signaler  dès  l'abord  ces  récentes  et 
brillantes  théories  dont  une  connaissance  approfondie, 
que  le  cadre  restreint  de  cette  étude  nous  contraint  de 
supposer,  est  souverainement  utile  pour  l'étude  féconde 
de  la  jurisprudence.  Noublions  pas  toutefois,  qu'aussi 
bien  et  plus  qu'une  solution  théorique,  nous  recherchions 
ici  un  critérium  pratique  de  la  limitation  des  droits.  On 
nous  offre  un  idéal  meilleur  à  réaliser.  S'impose-t-il 
donc  seul  au  juge  avec  tout  pouvoir  arbitraire  pour  l'at- 
teindre ? 

Ce  qu'on  omet  de  mettre  en  lumière,  c'est  que,  par 
la  formule  «  d'usage  normal  des  droits  »,  la  jurispru- 
dence n'entend  pas  faire  une  pure  déclaration  doctrinale 
et,  les  apparences  par  là  sauvegardées,  se  réserver  en 
fait  tout  pouvoir  d'appréciation  et  de  décision.  L'usage 

(1)  Porcherot,  p.  186. 

(2)  Charmont,  «  De  l'abus  de  droit  »  (Revue   trimestrielle   de  droit 
civil,  n°  de  janv.-mars  1902,  p.  123  et  124). 
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normal  d'un  droit,  c'est  moins  le  fait  d'exercer  un  droit 
avec  mesure  que  le  fait  de  l'exercer  conformément  aux 
«  bonnes  mœurs  »,  à  l'usage  des  bous  citoyens,  c'est  le 
mode  d'exercice  du  droit  consacré  par  la  coutume.  Là 
où  le  droit  positif  reste  silencieux,  la  jurisprudence  re- 
connaît l'existence  d'une  sorte  de  droit  coutumier  au- 
quel elle  fait  appel. 

L'état  de  société,  qu'on  le  remarque,  n'exige  pas  seu- 
lement la  limitation  des  droits  particuliers  et  définis  ;  il 
exige  que  dans  la  sphère  même  de  la  liberté  individuelle 
chacun  s'impose  nombre  de  restrictions  volontaires. 
Dans  les  cités  populeuses,  la  circulation  n'est  relative- 
ment aisée  que  par  suite  d'usages  auxquels  la  presque 
unanimité  se  prête  complaisamment.  Aucun  règlement 
ne  prescrit  au  piéton  de  tenir  sa  droite,  d'ouvrir  un 
passage  à  celui  qu'embarrasse  un  volumineux  fardeau. 
La  nécessité  du  silence  au  théâtre  crée  ce  silence  même. 
Devant  un  passage  resserré,  à  un  guichet  étroit,  on  voit 
le  plus  souvent  la  foule  défiler  avec  ordre,  selon  le  rang 
d  arrivée.  Sans  doute,  il  n'y  a  pas  là  règle  juridique  mais 
seulement  usage,  parfois  violé,  et  sans  autre  sanction 
que  la  réprobation  qu'encourt  l'homme  grossier  et  im- 
poli. C'est  là  toutefois  un  exemple  frappant  des  limita- 
tions spontanées  de  la  liberté  individuelle  que  créent 
les  nécessités  sociales  (1).  Le  problème  de  la  limitation 

(1)  Sur  les  mœurs  sociales  et  leur  rôle  dans  la  vie  :  cf.  Ihering^ 
Zweck  im  Redit  (2e  éd.,  1886),  t.  II,  das  Sittliche.  —  M.  Pillet  a 
heureusement  montré  comment  les  mœurs  parvenaient  à  créer  une 
contrainte  dans  Le  Droit  de  la  guerre,  t.  I  (1892),  p.  16-17. 
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des  droits,  lui  aussi, se  pose  à  tout  instant  dans  la  vie  pra- 
tique et,  lui  aussi,  est  le  plus  souvent  résolu  par  l'usage 
commun.  Parfois  la  gravité  des  faits  au  cas  de  dissiden- 
ces amènera  un  conflit  d'ordre  judiciaire,  mais  dont 
l'usage  le  plus  souvent  indiquera  encore  la  solution. 

Nous  parlons  de  droit  coutumier  :  loin  de  nous,  toute 
exagération  fâcheuse.  L'usage  n'est  pas  par  lui-même 
une  coutume  (1).  La  coutume  est  plus  que  l'usage  en 
ce  qu'elle  est  un  usage  qui  s'impose,  auquel  tous  recon- 
naissent un  caractère  impératif,  opinio  juris  seu  neces- 
sitatis,  selon  la  formule  traditionnelle  (2) .  Mais  à  la  base 
de  la  coutume  se  trouve  l'usage. 

L'idée  de  droit  coutumier  n'est  pas  à  repousser  en 
elle-même.  En  France,  il  est  vrai,  on  restreint  fort  son 
domaine.  On  semble  souvent  croire  que  la  législation 
positive  est  source  unique  du  droit  et  que  l'usage  n'a 
quelque  valeur  que  s'il  est  implicitement  ou  expli- 
citement consacré  par  le  législateur  (3),  qui  s'y  est 
d'ailleurs  parfois  expressément  référé  (4).  En  notre  ma- 

(1)  Cette  distinction  est  établie  avec  force  par  F.  Regelsberger, 
Pandekten,  §  10,  t.  I  (1893),  p.  60-63  ;  O.  Gierke,  deutsches  Privat- 
recht,  t.  I,  1895,  pp.  113-115. 

(2)  Sur  cet  élément  peu  étudié  en  France,  cf.  Puchta,  das  Ge- 
icohfiheitsrecht,  t.  II,  1837,  pp.  32-39. 

(3)  Sentiment  presqu'unanime  de  la  doctrine  :  Demolombe,  I, 
n°s  32,  35,  130  ;  Aubry  et  Rau  (3e  éd.),  I,  §  23  ;  Laurent,  Avant-pro- 
jet, Commentaire  (1882),  I,  p.  171-172  ;  Hue,  I,  p.  58-60.  —  Dissidence 
remarquable  de  Beudant,  Introduction  à  son  cours,  n°s  54-56,  et 
implicitement  de  Boistel,  Droit  commercial  (4e  éd.,    1890),  p.  13-17. 

(4)  P.  ex.  :  en  matière  commerciale.  —  Cf.  Aubry  et  Rau  (5e  éd., 
1897),  I,  p.  75,  §  23,  note  6  et  aussi  loi  du  9  juillet  1889,  art.  2,  4,  8, 
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tière,  les  textes  sont  muels  ;  la  coutume,  si  coutume  il  y 
a,  n'est  pas  en  conflit  avec  la  législation  écrite  et  doit 
valoir.  N'est-elle  pas  au  fond  une  source  indépendante 
de  règles  juridiques,  qui  souvent  a  précédé  la  législation 
écrite  ?  N'est-il  pas  rationnel  de  lui  concéder,  avec  de 
nombreuses  écoles  étrangères  (1),  une  force  propre  ? 
Aussi  bien,  exposant  ici  la  doctrine  traditionnelle,  nous 
suffirait-il  d'établir  son  influence  en  fait. 

Il  est  des  usages  et  qui  ont  toujours  pesé  d'un  grand 
poids  en  doctrine  et  en  jurisprudence  :  il  n'est  que  des 
usages,  disent  les  traditionalistes.  Mais  la  jurispru- 
dence, lorsqu'elle  consacre  un  usage,  n'en  fait-elle  pas 
en  quelque  sorte  une  règle  coutumière  ?  Que  manque- 
t-il  à  l'usage  pour  devenir  coutume?  Yopinio  necessitatis. 
Si  une  jurisprudence  bien  assise  sanctionne  un  usage, 
il  va  recevoir  cette  sanction  qui  lui  manquait  et  revêtir 
aux  yeux  de  tous  un  caractère  impératif.  Par  là  la  juris- 
prudence ne  reconnaîtraitpas  moins  un  droit  coutumier 
qu'elle  ne  contribuerait  à  le  créer  (2). 

Est-ce  à  dire  que  nous  prétendons  trouver  ici  la  solu- 
tion intégrale  du  problème  de  la  limitation  des  droits  ? 
Assurément  non.  L'usage  ne  s'établit  qu'à  la  longue  par 

13  ;  loi  du  21  juin  1898,  art.  75.  Le  Code  civil  en  renvoyant  souvent 
aux  usages  en  fait  moins  des  dispositions  juridiques  impératives  que 
des  moyens  d'interprétation. 

(1)  Cette  conception  due  à  l'école  historique  semble  triompher  en 
Allemagne.  —  V.  la  littérature  détaillée  de  la  question  dans  Wind- 
scheid,  §  15,  n°  1,  t.  I  (7e  éd.,  1891),  p.  39. 

(2)  Cette  idée  a  été  développée  avec  force  par  M.  Gény,  op.  cit., 
nos  H9,  in  fine,  123,  149. 
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la  répétition  fréquente  des  actes  individuels.  S'il  régit 
vite  les  situations  ordinaires,  il  ne  donne  guère  la  solu- 
tion des  cas  extraordinaires,  est  difficile  à  constater 
quant  aux  situations  qui  ne  se  présentent  que  rarement. 
En  matière  aussi  complexe,  on  ne  saurait,  il  faut  l'a- 
vouer, trouver  de  critérium  absolu  ni  unique.  Le  juge 
et  le  législateur  auront  toujours  une  part  d'initiative. 

Si  nous  recherchons  la  doctrine  traditionnelle  :  elle 
n'a  jamais  ici  parlé  expressément  de  droit  coutu- 
mier  (1).  Nous  voudrions  du  moins  marquer  l'influence 
profonde  de  l'usage  sur  les  décisions  de  la  jurispru- 
dence. L'usage,  s'il  nous  est  permis  de  le  personnifier, 
tout  à  la  fois  traduit  les  aspirations  de  la  conscience 
populaire,  sent  profondément  les  exigences  de  la  vie 
juridique,  trouve  dans  une  sorte  d'instinct  supérieur 
le  moyen  de  les  satisfaire,  résolvant  ainsi  le  difficile 
problème  d'une  limitation  des  droits  à  la  fois  nuancée 
et  objective.  Nous  voudrions  montrer  quelles  indica- 
tions précieuses  la  jurisprudence  a  su  en  tirer,  comment 
elle  révèle  par  là  le  sentiment  traditionnel  sur  la  notion 
même  d'acte  illicite. 

L'usage  doit  à  sa  nature  même  un  double  caractère, 
qui  doit  être  celui  de  la  notion  de  droit  :  la  complexité 
et  l'objectivité. 

(1)  Aussi  voit-on  le  juge  appliquer  d'office  ces  règles  coutumières 
que  l'article  1382  sanctionne  sans  les  renfermer  expressément,  alors 
que  la  doctrine  met  en  France  la  preuve  de  la  coutume  à  la  charge 
de  la  partie  qui  l'invoque:  p.  ex.:  Garsonnet,  Procédure,  t.  II, 
(2*  éd.,  1898,  p.  477).  —  En  sens  inverse  de  la  doctrine  française  ; 
cpr.  doctrine  allemande  unanime  et  Fart.  293,  G.  pr.  civ.  ail. 
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L'usage  est  d'abord  une  notion  objective   puisqu'il 
est  non  le  fait  d'une  individualité  unique,  mais  un  acte 
commun  et  habituel  à  plusieurs.  Sans  doute,  tout  acte 
humain,  tout  au  moins  dans  ses  motifs,  ne  saurait  res- 
sembler absolument  à  un  autre  et  gardera  toujours  l'em- 
preinte de  la  libre  individualité  dont  il  est  issu.  Aussi 
bien,  il  ne  s'agit  pas  ici  de  la  valeur  morale  des  actes  ; 
l'usage  suppose  que  l'on  puisse  comparer  enlre  elles  les 
actions  qui  le  fondent,  puisqu'il  n'existe  que  par  la  per- 
sistance et  la  répétition  de  leurs  communs  caractères. 
Les  intentions  mêmes,  une  fois  prouvées,  modifient  en 
quelque  sorte  l'aspect  du  fait  et  tombent  sous  le  juge- 
ment de  l'usage.  Les  apparences  malicieuses  reçoivent 
de  lui  une  signification  normale.  Ce  seront  circonstan- 
ces de  fait  qui  revoteront  une  portée  et  un  sens  abstrait, 
général,  variable  selon  l'hypothèse  et  rendront  l'acte 
illicite  comme  contraire  aux  bonnes  mœurs  plutôt  qu'à 
raison  de  la  malice  qu'il  semble  révéler  et  qu'on  ne 
saurait  d'ailleurs  mesurer  avec  exactitude.  Ainsi  le  fait 
même  de  la  cristallisation  en  quelque  sorte  de  certains 
droits,  comme  le  droit  de  propriété,  leur  consécration 
plus  formelle  par  les  textes,  réagit  sur  les  mœurs,  éten- 
dant sur  ce  point  précis  le  domaine  de  la  libre  activité. 
Si  peu  qu'un  acte  de  propriété  paraisse  utile,  il  passera 
pour  licite.  On  sera  plus  sévère  pour  une  manifestation 
quelconque  de  notre  liberté.  Elle  sera  souvent  regardée 
comme  illicite  par  cela  seul  qu'elle  nuit  à  autrui. 

Pour  objective   qu'elle  soit,  la  solution  que  donne 
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l'usage  au  délicat  problème  des  conflits  de  droits,  n'en 
comporte  pas  moins  toutes  les  nuances  désirables.  C'est 
le  propre  des  formations  spontanées,  issues  directement 
du  libre  jeu  des  forces  sociales,  de  ne  méconnaître  au- 
cun intérêt  et  de  tenir  compte  de  tous  les  besoins  que  le 
législateur  créant  de  toutes  pièces  un  système  risque  de 
froisser  par  l'arbitraire  de  ses  décisions.  Dans  la  vie 
pratique,  l'expérience  apprend  vite  quelles  sont  les 
nécessités  sociales.  A  Tégoïsme  de  l'enfant  fait  place 
dans  la  conduite  de  l'homme  le  désintéressement,  au 
moins  dans  la  mesure  où  il  n'est  évidemment  qu'un 
intérêt  mieux  entendu.  Chez  les  bons  citoyens,  l'âpre 
conflit  de  libertés  trop  ardentes  se  résout  souvent  en 
une  réciprocité  de  bons  procédés  qui  s'engendrent  l'un 
l'autre  pour  la  plus  grande  prospérité  de  la  commu- 
nauté. Chez  l'individu  isolé, l'habitude  suffit  à  donnera 
un  acte  une  nécessité  croissante  :  l'usage,  œuvre  d'in- 
dividualités distinctes  qui  se  limitent  spontanément 
l'une  l'autre,  est  la  résultante  des  nécessités  sociales  et 
voit  tout  à  la  fois  sa  force,  sa  convenance  et  sa  valeur 
pratique  croître  rapidement. 

On  aperçoit  la  richesse  de  la  formule  jurisprudentielle 
d'usage  normal  des  droits.  Que  dans  les  hypothèses  les 
plus  communes,  il  consacre  l'usage  établi  entre  bons 
citoyens,  que  dans  les  cas  exceptionnels  il  ne  puisse 
féconder  les  données  de  la  coutume  qu'au  moyen  de 
l'analogie,  le  juge  devra  s'essayer  à  donner  aux  droits 
individuels  cette  limite  à  la  fois  objective  et  assez  souple 
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pour  équilibrer  les  intérêts  en  présence  qui  est  impli- 
quée par  la  notion  de  droit.  Dans  la  plupart  des  cas, 
l'usage  établi  lui  donnera  une  solution  toute  faite,  un 
critérium  sûr  ;  là  où  il  fera  défaut,  il  servira  du  moins 
d'exemple.  Ce  semble  bien  être  l'esprit  de  notre  juris- 
prudence. Quelques  exemples  le  feront  mieux  com- 
prendre. 

Prenons  la  faute  d'imprudence,  elle  est  en  relation 
étroite  avec  l'usage  normal  des  citoyens  de  prudence 
moyenne.  Nous  avons  vu  qu'elle  s'apprécie  in  abstrac- 
to  ;  il  importe  peu  qu'on  ait  ou  non  prévu  le  dom- 
mage, c'est  l'acte  en  lui-même  que  l'on  considère. 

Sera  imprudent,  comme  l'a  dit  Laurent,  celui  qui  ne 
prend  pas  les  précautions  usuelles  ;  sera  imprudent  ce- 
lui qui  ne  se  conformera  pas  à  l'usage.  La  faute  de  l'en- 
trepreneur imprudent  est  déterminée  d'après  les  res- 
sources de  l'art,  les  enseignements  actuels  de  la  science 
industrielle.  L'impéritie  professionnelle  en  général 
s'apprécie  d'après  le  degré  de  science  où  chaque  époque 
est  parvenue  en  un  pays  donné.  Par  là  ressort  claire- 
ment le  caractère  relatif  de  l'usage,  la  variété  de  com- 
préhension propre  au  droit  coutumier,  qui  maintiendra 
la  règle  juridique  en  harmonie  avec  la  réalité  toujours 
changeante  des  faits.  C'était  une  imprudence  de  mettre 
un  vitrage  de  luxe  à  la  devanture  d'un  magasin  situé 
dans  une  rue  fréquentée  :  c'est  un  fait  normal  depuis 
que  l'usage  de  pareils  vitrages  est  devenu  général  (1). 

(1)  Cf.  Tr.  de  paix  de  Béziers,  22 juillet  1866, D.  68.3.74.  —  Contra  : 
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L'usage  est  de  recommander  les  plis  chargés  confiés  à 
la  poste,  mais  non  les  mandats  télégraphiques.  Si  la 
valeur  s'égare,  la  jurisprudence  déclare  à  bon  droit  que 
le  défaut  de  recommandation  est  une  faute  dans  le  pre- 
mier cas,  non  dans  le  second  (1). 

Prenons  maintenant  un  exemple  propre  à  mettre  en 
relief  le  caractère  objectif  dans  sa  complexité  de  la  limi- 
tation coutumière  des  droits.  Un  enfant  laissé  sans  sur- 
veillance sur  la  voie  publique  est  blessé  par  une  voiture. 
C'est  une  imprudence  de  la  part  des  parents.  Il  n'y  a  pas 
à  examiner  en  détail  les  circonstances  de  fait,  à  recher- 
cher si,  au  moment  précis,  les  parents  commettaient 
cette  imprudence  consciemment,  avaient  été  fortuite- 
ment distraits  de  leur  surveillance  ;  les  circonstances 
subjectives  ne  sont  pas  une  excuse.  Est-ce  à  dire  que  la 
règle  coutumière  est  toujours  brutale  et  indivisible  ? 
Non. Il  y  aura  à  rechercher  quelle  est  la  condition  sociale 
des  parents.  Si  ce  sont  des  artisans  auxquels  leurs  oc- 
cupations forcées  rendent  impossible  une  surveillance 
continue  de  leurs  enfants.  Il  y  aura  fait  presque  nor- 
mal, que  semble  consacrer  la  coutume  et  que  le  juge 
aura  à  prendre  en  considération  (2). 


irib.  Fontainebleau,  17  mai  1876,  S.  77.2.24,  et  depuis  jurispru- 
dence constante,  p.  ex.  :  Poitiers,  4  décembre  1893,  Gaz.  Pal.,  1894, 
I,  Suppl.,  7,  et  Lyon,  30  avril  1896,  Gaz.  Pal.,  2.460. 

(1)  Au  cas  de  lettre  :  Paris,  18  mai  1850,  D.  50.2.153  ;  Req.,  10  août 
1870,  D.  71.1.332  ;  au  cas  de  mandat  télégraphique  :  Amiens,  4  mai 
1854,  D.  59.2.147  et  Req.,  1er  juillet  1857,    D.    57.1.233  et   la  note. 

(2)  Nancy,  22  décembre  1899,  S.  1900.2.379. 
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Si  nous  jetons  un  regard  sur  la  difficile  matière  des 
relations  entre  propriétaires  voisins,  mêmes  tendances 
et  mêmes  enseignements  de  la  jurisprudence  (1). 

Le  droit  de  propriété  ne  saurait  être  absolu.  Excercé 
par  l'un  de  manière  trop  rigoureuse,  il  conduirait  à  une 
véritable  expropriation  du  voisin,  dont  le  domaine,  in- 
fecté par  exemple  d'exhalaisons  malsaines,  devient 
inhabitable.  On  ne  se  pourrait  défendre  que  par  des  re- 
présailles :  c'est  alors  un  véritable  état  de  guerre  avec 
ses  funestes  conséquences  (2).  Une  limitation  s'impose, 
c'est  une  nécessité  pratique.  Aussi  dans  la  plupart  des 
cas  elle  naît  spontanément,  est  l'œuvre  de  l'usage  qui 
donne  de  lui-même  au  problème  si  complexe  une  solu- 
tion nuancée,  établit  une  limite  qui  varie  avec  les  cir- 
constances (3). 

L'effet  d'un  acte  entre  voisins  se  détermine  d'après 
les  circonstances  concrètes  préexistant  dans  leurs  per- 
sonnes et  leur  chose.  Du  côté  de  l'agent,  c'est  tout  d'a- 
bord le  but  qu'il  poursuit  en  apparence.  Il  prive  d'air 
son  voisin  par  une  construction  élevée,  c'est  son  droit. 
Une  construction  est  chose  utile  en  soi.  Le  respect  du 

(1)  V.  Capitant  dans  Rev.  crit,  1900,  p.  156  et  s.,  228  et  s.;  Van 
der  Bossche  dans  Flandre  judiciaire,  1901,  p.  209  et  s.;  Ripert,  thèse 
précitée. 

(2)  Ihering,  «  Des  restrictions  imposées  aux  propriétaires  fonciers 
dans  l'intérêt  des  voisins  »  (Œuvres  choisies,  trad.  Meulenaëre,  t.  II, 
p.  113  et  114). 

(3)  Sur  Pinlluence  des  circonstances  concrètes  :  V.  Baudry- 
Lacantinerie  et  Chauveau,  Des  biens,  nos  220  et  221  ;  Demolombe, 
Traité  des  servitudes,  t.   II,  nos  658  et  659. 
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droit  d'autrui  doit  lui  laisser  la  jouissance  du  sien  pro- 
pre. Un  mur  de  hauteur  inusitée,  sans  utilité  apparente, 
serait  un  acte  illicite  (1).  Un  commerçant  exerce  un 
négoce  bruyant,  c'est  chose  en  soi  normale  (2).  Un 
bourgeois  passe  ses  journées  à  sonner  du  cor,  c'est 
chose  anormale.  Chez  l'autre  partie,  même  analyse  de 
ce  que  Ihering  appelle  la  «  réceptivité  personnelle  et 
réelle  ».  Un  usinier  qui  lui-même  produit  du  bruit  ne 
saurait  se  plaindre  de  pareil  inconvénient  provenant 
d'usines  voisines  (3).  C'est  là  affaire  de  quartier  (4). 
Le  tintamarre  d'une  usine  en  pleine  campagne  ne  cause 
aucun  préjudice,  il  obligerait  à  indemnité  l'industriel 
qui  l'établirait  en  un  quartier  habité  bourgeoisement. 
Et  ces  influences  contraires  s'entre-croisent.  Il  est  nor- 
mal pour  un  usinier  de  faire  du  bruit,  et  il  est  pour  lui 
anormal  de  s'établir  en  un  quartier  habité  bourgeoise- 
ment. Est  normal  ce  qui  est  usuel.  L'usage  normal  va- 
rie avec  les  circonstances. 

Mais  la  règle  coutumière  exige  que  les  circonstances 

(1)  Colmar,  2  mai  1855,  D.  56.2.9. 

(2)  Un  bruit  non  excessif  et  un  certain  encombrement  du  trottoir 
résulte  normalement  du  commerce  en  gros  de  fers  :  Metz,  25  août 
1863,  D.  64.2.111. 

(3)  De  façon  générale,  la  jurisprudence  insiste  sur  cette  idée  qu'on 
ne  peut  réclamer  contre  des  inconvénients  dont  aujourd'hui  la  victime 
en  sera  demain  l'auteur,  il  y  a  inconvénient  usuel  :  Civ.  cass.,  27  no- 
vembre 1844,  S.  44.1.811  ;  Agen,  7  février  1855,  S.  55.2.  311. 

(4)  Civ.  cass.,  27   mai  1844,  S.  44.1.811  ;  Metz,  25  août  1863,  S. 
64.2.57  et  la  note.  —  Civ.  rej.,  19  juillet  1870,  S.  71.1.9.  —  D'autre 
part,  refus  d'indemnité  pour  voisinage  d'une  usine,  mais  dans   une 
ville  industrielle  (Rive-de-Gier),  Civ.  cass.,  17  janvier  1848,  S.  48. 
1.311. 
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elles-mêmes  soient  normales  et  par  là  se  manifeste  son 
caractère  objectif.  On  ne  peut  pour  apprécier  un  acte 
se  placer  à  un  point  de  vue  absolu  :  on  ne  se  placera 
pas  d'avantage  au  point  de  vue  personnel.  Tel  bruit  qui 
passe  pour  un  inconvénient  normal  restera  tel  à  l'égard 
d'un  voisin  hystérique,  chez  lequel  il  provoque  des  cri- 
ses maladives.  Le  voisinage  d'une  glacière  est  un  fait 
trop  anormal  pour  que  soit  tenu  à  indemnité  le  proprié- 
taire d'un  hautfourneau  voisin  (1  ). 

Il  est  donc  une  limitation  des  droits  toute  spontanée, 
à  la  fois  assez  souple  pour  être  juste,  assez  objective 
pour  être  pratique.  C'est  à  elle  que  la  jurisprudence 
emprunte  la  base  de  ses  jugements  :  par  delà  l'article 
1382  s'abritent  tout  un  ensemble  de  règles  coutumiè- 
res,  qui  sont  dans  l'état  actuel  des  choses  la  véritable 
solution  du  problème. 

Cette  thèse  ne  va  pas  sans  quelques  restrictions.  Tout 
usage  n'est  pas  impératif  et  ne  saurait  valoir  comme 
règle  coutumière  :  il  peut  manquer  de  ce  que  nous  avons 
appelé,  avec  la  tradition,  Y opinio  j uris .  Sans  doute  le 


(l)De  manière  générale  il  suffit  de  parcourir  la  jurisprudence  touf- 
fue au  cas  de  dommages  causés  par  une  usine  pour  constater  qu'elle 
juge  toujours  des  inconvénients  du  voisinage  eux-mêmes.  — Cf. 
Amiens,  17  juillet  1845,  S.  45.2.471,  et  les  arrêts  cités  par  Capitant, 
Des  obligations  du  voisinage  (Paris,  Rousseau,  1900),  p. 22,  note  3). — 
H  n'y  a  pas  à  distinguer  si  le  voisin  s'occupe  de  travaux  intellec- 
tuels (Metz,  25  août  1863,  D.  64.2.111),  ni  si  vraiment  on  cause  un 
préjudice  nouveau  (Alger,  22  février  1898,  S.  99.2.107,  établissement 
d'une  maison  de  tolérance  dans  un  local  où  l'on  avait  déjà  l'habitude 
de  recevoir  des  prostituées). 
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fail  même  pour  le  public,  pour  les  intéressés  dont  le 
droit  est  restreint,  de  s'incliner  au  lieu  de  s'adresser  aux 
tribunaux  contribuera  à  séparer  le  simple  usage  du 
droit.  Ce  n'est  qu'en  cas  de  doute  que  les  tribunaux 
trancheront  sur  le  caractère  impératif  de  la  règle. Ce  sera 
alors  la  tâche  du  juge,  sous  le  contrôle  de  la  Cour  de 
cassation,  de  discerner  ce  qui  ou  non  doit  recevoir  une 
sanction.  L'usage  n'est  pas  par  lui-même  un  critérium 
suffisant  ;  c'est  parfois  la  jurisprudence  même  qui  atta- 
chera aux  usages  cette  force  contraignante  qui  les 
élèvera  à  la  hauteur  de  règles  juridiques.  L'usage  ce- 
pendant reste  la  base  de  solution  la  plus  sûre  (1),  le 
fondement  réel  et  solide  de  la  jurisprudence. 

Par  là,  la  jurisprudence  prouve  à  nouveau  que  la 
«  théorie  de  l'abus  de  droit  »,  comme  on  l'a  fort  bien 
dit,  ne  se  résout  pas  en  une  théorie  abstraite  nouvelle, 
mais  a  pour  conclusion  l'idée  de  droit  limité  par  les 
mœurs  et  susceptible  de  variations  (2). 


(1)  «  Omnium  est  enim  legum  interpres  consuetudo,  »  Paul,  lib.  I, 
Quest.,  D.  1.  1,  t.  3,  de  legibus  senatusque  consultis,  etc.,  frag.  37. 

(2)  Toutefois,  comme  Ta  fort  bien  montré  M.  Saleilles,  le  débat 
n'est  pas  encore  clos.  Ce  qu'on  a  appelé  abus  de  droit  ne  se  confond 
pas  avec  l'absence  de  droit.  L'absence  de  droit  chez  l'agent  permet 
à  la  victime  de  s'opposer  à  l'acte  qui  lui  est  préjudiciable.  Au  cas 
d'abus  de  droit,  elle  peut  seulement  réclamer  des  dommages-inté- 
rêts (V.  pour  le  développement  de  cette  idée  et  exemples  :  Saleilles, 
Th.  gén.  de  Voblig.  (2«  éd.),  n°  310,  note  1,  p.  313). 

M. Saleilles  propose  pour  critérium  une  distinction  entre  l'acte  qui 
en  soi  excède  le  droit  et  l'acte  qui  n'est  qu'un  mode  abusif  d'user 
de  son  droit,  de  telle  sorte  que  prohiber  le  fait  accessoire  serait  en 
quelque  sorte  porter  atteinte  au  fait  principal  et  supprimer  pratique- 
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De  ce  long  exposé  vous  voudrions  tirer  celte  conclu- 
sion qui  ne  saurait,  ce  semble,  être  contestée  :  la  tradi- 

ment  le  droit  même. 

Prenons  un  exemple.  On  peut  interdire  à  une  Compagnie  de  che- 
mins de  fer  d'établir  un  dépôt  de  machines  en  un  endroit  où  il  serait 
plus  particulièrement  préjudiciable  ;  la  Compagnie  ne  saurait  être 
tenue  que  de  dommages-intérêts  à  raison  de  la  circulation  des  trains 
sur  un  point  donné  de  la  ligne. 

Toutefois,  semblable  critérium,  s'il  a,  croyons-nous,  une  réelle 
valeur  pratique,  ne  donne  aucune  explication  théorique  du  problème 
qui  se  pose  ici  en  ces  termes.  Comment  un  acte  peut-il  tout  à  la 
fois  être  licite  en  soi,  puisqu'il  ne  saurait  être  interdit  et,  d'autre 
part, être  assez  illicite  pour  fonder  une  action  en  dommages-intérêts  ? 
En  suscitant  cette  difficulté,  la  théorie  de  l'abus  de  droit,  qui  ne 
saurait  conduire  à  faire  du  droit  une  notion  subjective  nécessitant 
dans  chaque  hypothèse  concrète  un  intérêt  réel  et  légitime,  sorte  de 
support  nécessaire,  a  du  moins  mis  en  singulière  clarté  la  relativité 
de  la  notion  de  droit  qui  seule  peut  permettre  de  résoudre  le  pro- 
blème. 

Encore  qu'elle  doive  être  appréciée  de  manière  abstraite,  c'est  la 
finalité  qui  justifie  le  droit.  Il  doit  réaliser,  a-t-on  dit,  un  équilibre 
des  intérêts  en  présence.  Mais  la  finalité  du  droit,  l'équilibre  des  inté- 
rêts ne  peuvent  apprécier  tout  d'abord  au  point  de  vue  social. Un  acte 
socialement  nécessaire  devient  vite  un  droit  opposable  à  tous,  en  ce 
sens  du  moins  qu'on  n'en  pourra  empêcher  l'exercice.  Le  droit  reste 
cependant  un  rapport  relatif  susceptible  d'être  envisagé  comme 
fixant  une  limite  entre  activités  individuelles.  A  ce  second  point  de 
vue  il  doit  aussi  réaliser  un  juste  équilibre  des  intérêts  en  présence. 
On  conçoit  que  cet  équilibre  ne  puisse  cadrer  avec  celui  qui  s'établit 
au  point  de  vue  social.  Utile  et  nécessaire  à  la  société,  une  usine  se 
doit  pouvoir  fonder.  Qui  ne  voit  que  par  là  l'équilibre  qui  doit  exis- 
ter entre  les  intérêts  personnels  des  voisins  sera  souvent  rompu: 
d'où  le  droit  à  des  dommages-intérêts.  Un  fait  suffisamment  justifié 
au  point  de  vue  social  ne  saurait  être  interdit  :  insuffisamment  jus- 
tifié à  l'égard  des  particuliers  qu'il  blesse,  il  obligera  à  indemnité. 
Ce  n'est  pas  là  un  retour  aux  théories  abstraites  et  subjectives. 
Là  aussi  apparaîtront  des  règles  coutumières  qui  sauront  maintenir 
l'objectivité  du  droit  avec  cette  relativité  plus  grande  et  ce  caractère 
plus  complexe.  Le  mouvement  moderne  se  décompose  en  deux 
grandes    tendances  :  objectivité  maintenue,   mais   complexité   plus 
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lion  et  la  jurisprudence  tendent  à  donner  à  la  notion 
d'acte  illicite  un  caractère  le  plus  souvent  nettement 

grande  de  la  notion  de  droit.  Le  droit  de  propriété  par  exemple  est 
opposable  à  tous  en  ce  qu'on  ne  saurait  interdire  un  acte  de  pro- 
priétaire, il  devient  relatif  en  ce  sens  qu'on  aura  à  examiner  les 
relations  qui  existent  entre  voisins  déterminés  pour  trancher  la 
question  des  dommages-intérêts.  (Cf.  cass.,  req.,  10  juin  1902,  S. 
1903.1.11). 

Il  est  curieux  de  constater  la  conscience  croissante  qu'a  le  juris- 
consulte de  la  relativité  du  droit  et  surtout  de  rapprocher  de  la 
théorie  de  l'abus  de  droit  les  critiques  modernes  de  la  distinction 
antique  des  droits  réels  et  des  droits  personnels.  On  tend  partout 
à  substituer  le  rapport  entre  personnes  au  rapport  traditionnelle- 
ment conçu  entre  une  personne  et  une  chose  (V.  Planiol,  op.  cit., 
1,  n°  762  et  s.,  p.  298,  1900),  ce  sont  vues  très  justes  sur  la  vraie 
nature  du  droit  qui,  mieux  connu,  apparaît  plus  complexe  et  doctrines 
qui,  croyons-nous, enferment  le  vrai  principe  d'une  construction  ju- 
ridique rationnelle  de  «  l'abus  de  droit  ». 

Ces  lignes  étaient  écrites  quand  nous  apprîmes  que  notre  vœu 
était  en  partie  réalisé  par  avance.  M.  Georges  Ripert  (Ripert,  De 
Vexercice  du  droit  de  propriété  dans  ses  rapports  avec  les  propriétés 
voisines,  thèse  d'Aix,  Paris,  Rousseau,  1902),  combat  efficacement  ce 
semble  l'idée  de  droit  sur  les  choses,  dont  la  propriété  serait  le 
type,  pp.  290-296).  Le  droit  existe  de  personne  à  personne.  Malgré 
son  objet  restreint,  cette  thèse  fortement  documentée  tend  presque 
tout  entière  à  montrer  ce  concept  nouveau  de  l'antique^'us  inre, 
comme  la  représentation  plus  adéquate  delà  réalité  concrète.  Il  est 
là  une  démonstration  historique  de  haute  importance.  M.  Ripert  n'a 
cependant  pas  négligé  les  raisons  d'ordre  plutôt  philosophique, 
qu'indiquait  M.  Planiol.  —  V.  surtout  la  longue  note  1,  p.  292,  où  il 
passe  en  revue  les  tenants  plus  anciens  et  plus  nombreux  qu'on  ne 
le  croit  généralement  de  la  théorie  nouvelle.  En  Allemagne,  de 
Kant  (Eléments  métaphysiques  de  droit,  trad.  Barni,  1893,  p.  88),  à 
YYindscheid  (Pandekten,  6e  éd.,  1887,  t.  I,  p.  101.,  §  38)  ;  En  France, 
d'Ortolan  (Explication  historique  des  Insdtutes,  t.  I,  p.  637  à  642),  à 
Roguin  (La  règle  du  droit,  n<>s  119  et  s.,  p.  229,  n"  144,  p.  266). 

Toutefois,  M.  Ripert  n'a  pas  tiré  toutes  les  conséquences  de  cette 
idée  féconde  qui,  verrons  nous,  permettrait  le  maintien  de  la  règle 
neminem  lœdil...  par  lui  attaquée  (p.  322-326),  et  ramènerait  l'unité 
dans  la  théorie  moderne  de  la  responsabilité  en  dépit  des  tendances 
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objectif.  La  lonnule  d'usage  normal  le  prouve,  puisque 
la  norme  est  avant  tout  déterminée  par  l'usage  (1).  Il 
n'y  a  pas  à  se  préoccuper  des  intentions  :  «  les  motifs 
d'un  acte  ne  seront  point  avoués  et  on  ne  peut  prétendre 
les  découvrir  (2).  » 

Il  est  toutefois  certaines  tendances  subjectives  que 
révèle  notamment  la  généralité  du  principe  de  répres- 
sion du  dol.  Comment  concilier  ces  tendances  contra- 
dictoires dans  la  théorie  de  l'acte  illicite  ?  Comment 
expliquer  cette  dualité  d'éléments  tantôt  objectifs,  tan- 
tôt subjectifs  et  qui  s'impose? 

Admettons  même,  et  ce  semble  légitime,  qu'à  tout 
prendre,  il  est  une  tendance  nettement  prédominante, 
que  le  Code,  selon  l'expression  de  M.  Bufnoir  (3),  est 
ici  le  plus  souvent  placé  sur  le  terrain  de  la  matérialité 
du  fait.  C'est  l'ensemble  de  la  théorie  traditionnelle, 
qui  paraît  alors  prêter  à  la  critique. 

«  La  légalité  extérieure  objective  de  l'acte  »,  objecte 
Ihering  (4)  »,  rend  le  recours  à  l'intention  subjective 
aussi  superflu  qu'inadmissible.  »  A  quoi  bon  parler  de 

contradictoires  qui  semblent  se  la  partager.    Nous   reviendrons  sur 
ce  point  (V.  *ie  part.,  chap.    I,  note  antépénultième). 

(i)  Les  apparences  pourraient  donner  lieu  de  croire  que  cette 
thèse  repose  sur  une  méprise,  une  confusion  de  1'  «  usage  »  et  de 
1'  «  usage  du  droit  ».  Nous  croyons  avoir  prouvé  que  l'usage  normal 
est  entendu  au  sens  d'usage  «  usuel  »  du  droit.  Cette  expression 
plus  claire  était  trop  peu  heureuse  pour  n'être  pas  écartée  par  la 
jurisprudence. 

(2)  Gass.,  26  mars  4862,  S.  02.1.473. 

(3;  Bufnoir,  Propriété  et  Contrat,  p.  808. 
i     Ihering,  op.  cit.,  n°  9. 

G.   —  13 
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faute  et  de  culpabilité  si  l'élément  délictuel  de  la  volonté 

dérive  invinciblement  du  caractère  délictuel  de  lacté, 
là  où  l'acte  dommageable  semble  considéré  en  lui-même, 
où  l'acte  illicite  revêt  un  caractère  abstrait,  où  la  bonne 
foi  ne  sert  de  rien.  Il  y  a  faute  à  commettre  avec  inten- 
tion un  fait  illicite,  faute  encore  à  le  commettre  incon- 
sciemment, à  ignorer  le  caractère  illicite  de  l'acte  (1). 
N'est-ce  pas  donner  une  expression  «  subjective  »  aune 
doctrine  nettement  «  objective  »  ? 

Pourquoi  condamner  à  réparation  en  vertu  d'une  vo- 
lonté dont  l'absence  ou  la  présence  importe  aussi  peu? 
N'y  a-t-il  pas  contradiction  profonde,  en  un  mot.  après 
avoir  établi  le  caractère  subjectif  et  concret  d'un  élément 
delà  responsabilité  (imputabilité),  à  lui  juxtaposer  un 
élément  fondé  sur  la  matérialité  du  fait  dommageable 
(illicéité  du  fait)  ? 

C'est  dans  la  théorie  générale  de  la  responsabilité 
traditionnellement  conçue  qu'apparaissent  des  tendan- 
ces divergentes  et  en  apparence  contradictoires.  Com- 
ment les  concilier,  les  expliquer?  Cela  même  constitue 
le  problème  des  rapports  de  l'élément  matériel  et  de 
l'élément  intentionnel.  Nous  le  verrons  se  poser  avec 
plus  d'acuité  encore  après  un  rapide  coup  d'œil  jeté  sur 
les  tendances  les  plus  modernes  de  la  jurisprudence  et 
de  la  législation. 

(1)  Cf.  Cass.,  19  avril  188Ô,  S.  89.1.302. 
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La  critique  purement  négative  à  laquelle  nous  nous 
sommes  livré  a  pu  paraître  quelque  peu  étroite  et  in- 
juste. Le  Code  civil  n'est  pas  une  pure  construction 
logique  :  c'est  avant  tout,  et  n'est-ce  pas  une  de  ses 
principales  qualités,  une  œuvre  vivante,  soucieuse  delà 
réalité  et  des  besoins  de  la  pratique.  Là  est,  avons- 
nous  dit,  par  avance,  la  cause  profonde  de  ces  perpé- 
tuelles transactions  entre  tendances  opposées  dont  il 
nous  offre  le  spectacle  :  nous  voudrions  maintenant 
prouver  tout  d'abord  cette  assertion.  S'attacher  aux  ap- 
plications forcées  des  principes,  rechercher  les  néces- 
sités pratiques  qui  les  ont  dictées  sera  le  plus  sûr  moyen 
de  déterminer  ces  exigences  sociales  auxquelles  par  là 
même  qu'on  leur  sacrifie,  on  reconnaît  bien  quelque 
valeur. 

Nous  nous  appliquerons  ensuite  aux  extensions  ré- 
centes de  la  responsabilité,  tant  par  la  jurisprudence 
que  par  la  législation.  Il  est  là  un  mouvement  caracté- 
risé des  plus  troublants.  Un  fait  s'impose,  la  théorie  de 
la  responsabilité  n'est  déjà  plus  aujourd'hui, semble-t-il, 
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ce  qu'elle  était  hier.  Evolution  ou  révolution?  Le  fait 
reste  patent  et  digne  d'attention.  La  doctrine  tradition- 
nelle ramenait  tout  à  grand'peine  à  la  nécessité  de  la 
faute.  Cela  est-il  encore  possible?  Nous  avions  admis 
avec  la  tradition  la  nécessité  d'un  élément  intention- 
nel. Aie  voir  sans  cesse  restreint,  on  doute  du  principe 
même.  Des  auteurs  récents  le  veulent  abroger  et  pré- 
tendent par  là  supprimer  toute  contradiction.  Nous 
aurons  à  examiner  la  légitimité  de  la  solution  qu'ils 
proposent. 


CHAPITRE  PREMIER 


LA  THEORIE  DE  LA  FAUTE  ET    LES  NECESSITES  SOCIALES, 


Tout  en  faisant  de  la  faute  le  fondement  de  la  res- 
ponsabilité, le  Code,  avons-nous  vu,  n'a  pas  consacré 
une  théorie  purement  «  subjective  ».  Semblable  théo- 
rie est  aussi  bien  impraticable  :  une  certaine  objectivité 
est  nécessaire  au  droit.  C'est  le  premier  enseignement 
fourni  par  l'étude  de  la  doctrine  traditionnelle. 

Le  droit  est  une  science  pratique  :  il  a  pour  tache  d'é- 
quilibrer les  intérêts  et  les  droits  des  particuliers,  con- 
formément à  l'équité  et  à  l'utilité  sociale,  la  finalité  le 
gouverne  (1).  Une  règle  juridique  n'est  pas  une  pure 
vérité  abstraite.  Elle  implique  une  force  contraignante 
et  non  une  simple  nécessité  morale,  n'existe  que  pour 
l'effet  qu'elle  réalise  et  dans  la  mesure  où  elle  le  réalise. 
Elle  doit  être  d'application  facile.  Un  principe  juridique 
ne  dicte  pas  seulement  ses  arrêts  au  magistrat  expéri- 
menté, mais  règle  la  conduite  des  particuliers.  Le  re- 
cours aux  tribunaux  doit  rester  l'exception  et  valoir 
surtout  comme  mesure  comminatoire.  Tous  en  doivent 

(1)  Cf.  Von  Ihering,  Zweck  im  Recht  (Lepsig-  1877),  p.  443,  le  com- 
mentaire de  cette  définition  du  droit  :  «  Die  Form  der  durcli  die 
Zwanggewalt  des  Staates  beschafTten  Sicherung-  der  Lebensbedi- 
gungen  der  Gesellschaft.  » 
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pouvoir  faire  chaque  jour  une  application  facile.  De  sa 
clarté,  de  sa  simplicité  el  aussi  de  sa  continuité  (1)  dé- 
pendent la  facilité  et  le  bon  ordre  des  relations  sociales. 

Par  là,  la  subjectivité  absolue  avec  tout  son  cortège 
de  recherches  d'intentions,  d'analyses  de  volonté  n'est 
pas  du  domaine  juridique,  Bien  qu'il  en  reconnût  la 
nécessité  abstraite,  ce  fut  pour  le  Code  une  obligation 
inéluctable  de  réduire  sans  cesse  le  rôle  de  l'élément 
intentionnel  dans  la  responsabilité.  S'il  a  fait  de  la  faute 
une  notion  quelque  peu  contradictoire,  c'est  qu'il  en 
voulait  faire  une  notion  pratique,  d'application  facile. 
La  règle  juridique  requiert  une  évidence  générale,  doit 
être  la  même  pour  tous  les  hommes  dans  les  mêmes  cir- 
constances de  fait,  pour  pouvoir  être  connue  à  l'avance. 
La  faute  sera  donc  moins  un  «  état  d'âme  »  impossible 
à  connaître, qu'une  notion  abstraite,  culpa  in  abstracto. 
Là  même  où  l'on  tient  compte  d'une  intention,  force 
est  de  s'en  remettre  aux  apparences,  seules  connues  de 
tous  avec  certitude.  Le  dol  sera  prouvé  par  des  manœu- 
vres d'apparence  dolosives  ;  la  faute  lourde  sera  souvent 
traitée  comme  le  dol.  Nous  n'avons  pas  à  revenir  sur  la 
critique  de  ces  conceptions  quelque  peu  hybrides  et 
déconcertantes. 

Première  concession  faite  aux  nécessités  pratiques  : 
dans  la  théorie  traditionnelle  même,  la  faute  est  essen- 
tiellement un  acte  caractérisé  par  sa  matérialité,   qui 

(1)  Sur  la  loi  sociale  de  continuité,  cf.  Savigny,  Traité  de  droit  ro- 
main (trad.  Guenoux,  t.  I,  p.  35  init.  (1840). 
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apparaît  en  soi  comme  illégitime,  la  violation  crime 
obligation,  dit-on  de  nos  jours.  L'élément  intentionnel 
est  par  là  fort  restreint.  Il  intervient  d'abord,  autant 
qu'il  est  nécessaire,  pour  différencier  l'acte  volontaire  de 
l'impulsion  fatale  et  irraisonnée.  On  exige  un  agent  rai- 
sonnable pour  qu'il  y  ait  acte  et  on  exige  en  second 
lieu  un  acte  libre  :  il  faut  que  l'individu  ait  pu  faire  un 
cboix.  La  force  majeure  exonère  de  responsabilité  à 
côté  du  cas  fortuit.  L'ignorance  invincible  par  exemple, 
quant  aux  suites  dommageables  de  l'acte ,  est  une 
excuse.  On  n'est  responsable  que  du  dommage  causé 
par  son  acte  et  on  n'est  même  pas  responsable  de  tout 
dommage  causé  par  son  acte,  puisqu'il  faut  l'avoir  pu 
prévoir  ou  éviter. 

Ces  atténuations  sont-elles  une  concession  suffisante 
aux  nécessités  de  la  pratique  ?  Par  là  même  que  la  res- 
ponsabilité repose  toujours  au  fond  sur  une  idée  de 
culpabilité,  suppose  une  faute,  on  tranche  la  question 
de  la  preuve  au  détriment  de  la  victime.  Encore  que 
singulièrement  facilitée  par  la  nature  abstraite  qui  lui 
est  donnée,  la  faute  sera  souvent  impossible  à  prouver. 
La  responsabilité  ne  suppose  pas  seulement  un  acte 
d'apparence  illicite,  la  violation  d'une  obligation,  elle 
suppose  entre  l'acte  illicite  et  le  dommage  un  lien  de 
causalité,  dont  la  preuve  sera  le  plus  souvent  impossi- 
ble. Il  ne  s'agit  pas  sans  doute  d'une  preuve  rigoureuse, 
mais  de  cet  ensemble  de  présomptions,  dont,  puisqu'il 
admet  la  faute  de  négligence  et  d'imprudence,  le  légis- 
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laieur  semble  se  contenter. Une  telle  preuve  ne  se  saurait 
toujours  fournir.  Nous  n'en  voulons  d'autres  preuves 
que  le  fait  pour  le  Gode  d'avoir  établi  de  nombreuses 
présomptions  de  faute. 

C'est  là  une  concession  nouvelle,  et  nous  avons  vu 
combien  semblable  disposition  est  peu  en  harmonie 
avec  une  responsabilité  fondée  sur  la  faute.  Nous  n'a 
vons  pas  à  revenir  sur  ce  point.  Ce  qu'il  importe  d'éta- 
blir ici,  ce  sont  les  exigences  sociales  auxquelles  le 
législateur  a  voulu  satisfaire. 

S'agit-il  seulement  de  ne  pas  laisser  de  faute  sans 
sanction  ?  Assurément  non.  Déjà  dans  les  présomptions 
susceptibles  de  preuve  contraire,  qu'établissent  les 
paragraphes  2  et  3  de  l'article  1384,  on  semble  favori- 
ser la  victime. On  ne  voit  pas  bien,  en  fait,de  bases  vrai- 
ment rationnelles  à  la  présomption.  Pourquoi  y  aurait- 
il  défaut  de  surveillance  plutôt  que  vice  propre  de  l'ani- 
mal ou  même  simplement  imprudence  de  l'enfant  qui 
ne  pouvaient  être  ni  prévus  ni  empêchés  ?  Bien  signifi- 
cative encore  est  cette  tendance  de  la  jurisprudence 
française, qui, à  la  présomption  de  faute  de  l'article  i  385, 
veut  que  l'on  oppose  non  l'absence  de  faute,  seule  solu- 
tion logique,  mais  la  preuve  que  la  cause  réelle  du 
dommage  a  été  un  fait  étranger  à  la  personne  du  gardien 
de  l'animal  (1).  C'est  vouloir  indemniser  la  victime  au 

(1)  Cf.  Pandectes  françaises.  Répertoire,  V°  Animaux,  Irepart., 
chap.  h,  §  4,  n°  71,  et  depuis  Cass.,  1er  février  1892,  S.  1892.1.128 
et  Caen,  17  avril  1897,  S.  98.2.13o.    (Adde  le  maintien  de  la   pré- 
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cas  même  de  force  majeure,  n'exceptant  de  la  répara- 
tion du  dommage  que  le  cas  fortuit  stricto  sensu. 

Que  disait  déjà  Demolombe  (1)  sur  l'article  1384,  §  2  ? 
«  Il  faut  bien  vraiment  qu'une  personne  quelcon- 
que réponde  envers  les  tiers  des  faits  de  ces  enfants  qui 
n'en  peuvent  répondre  eux-mêmes.  »  Ce  qui  préoccupe 
le  législateur, c'est  avant  tout  l'intérêt  des  tiers, le  moyen 
d'assurer  la  réparation  de  tout  dommage.  Voilà  le  sen- 
timent profond  qui  inspire  les  présomptions  de  faute,  qui 
poussait  le  tribunal  de  Lyon  (2),  dans  ses  observations 
sur  le  projet  du  Code, à  demander  pour  toutes  une  force 
irréfragable. 

Ce  sentiment  est  manifeste  là  où  la  présomption  n'est 
pas  susceptible  de  preuve  contraire.  Nous  voulons  par- 
ler ici  du  paragraphe  4  de  l'article  1384.  Dira-t-on,  et 
on  l'a  dit,  que  semblable  présomption  n'a  de  valeur  pra- 
tique que  si  elle  est  irréfragable  ?  Soit,  mais  assurer  de 
façon  aussi  absolue  la  réparation,  c'est  fausser  le  prin- 
cipe même  qu'on  veut  appliquer.  S'il  s'agit  de  sanction- 
ner toute  faute,  il  s'agit  aussi  de  ne  pas  substituer  une 
pure  obligation  légale  à  la  responsabilité  fondée  sur  la 
faute  (3).  La  faute  du  préposé  ne  saurait  prouver  pé- 
remptoirement la  faute  du  commettant  dans  le  choix 
qu'il  a  fait  du  préposé.  Outre  que  semblable  choix  est 

somption  légale  do  faute  contre  le  propriétaire  quand  l'animal  est 
surveillé  par  une  autre  personne.  Cass.,  2  juillet  1902,  D.  1902. 1 .431 .) 

(1)  Demolombe,  XXXI,  n°  587. 

(2)  Cf.  Fenet,  t.  IV,  p.  149. 

(3)  Cf.  Snloilles,  Les  accidents  du  travail...,  p.  32. 
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le  plus  souvent  illusoire  (1),  il  peut  y  avoir  imprudence, 
étourderie  momentanée  de  l'ouvrier  d'ordinaire  le  plus 
prudent  :  c'est  l'enseignement  de  la  vie  réelle  '1  .  Quoi- 
qu'on en  ait  dit  (3),  là  où  le  choix  n'est  pas  coupable, 
il  n'est  pas  forcément  de  culpti  in  vigilando,  pas  plus 
qu'il  ne  saurait  y  avoir  forcément,  et  le  Code  le  recon- 
naît, faute  du  père,  du  patron  et  du  gardien  au  cas  de 
dommage  causé  par  l'enfant,  l'apprenti  (4)  ou  l'animal 
dont  on  a  la  garde.  Admettre  une  présomption  absolue, 
c'est  vouloir  plus  donc  autre  chose  que  de  faciliter  seu- 
lement la  preuve  de  la  faute.  Que  veut-on  ? 

Sur  le  défaut  même  de  valeur  pratique  en  notre  ma- 
tière d'une  présomption  susceptible  de  preuve  contraire, 
encore  conviendrait-il  de  s'entendre.  «  Les  maîtres, 
dit  Tarrible  (5),  ne  seraient  alors  pas  tenus  du  dom- 
mage, par  cela  seul  qu'ils  n'auraient  pas  été  présents  », 
à  supposer  que  leur  choix  fût  exempt  de  toute  faute. 

(1)  Cf.  Sainctelette,  Responsabilité  et  garantie,  p.  12o  (Paris  et 
Bruxelles,  1884).  Gand,  5  févr.  1902  et  note  Belg.Judic,  1902,  col.  778. 

(2)  Sainctelette,  op.  cit.,  p.   122,  nos  7  et  suiv. 

(3)  Sourdat.  op.  cit.,  n°  883. 

(4)  La  gradation  admise  dans  la  force  des  présomptions  de  faute 
montre  bien  l'influence  profonde  de  considérations  pratiques.  La 
preuve  contraire  est  plus  largement  ouverte  au  père  qu'au  gardien  de 
l'animal,  avons-nous  vu  :  l'éducation  est  par  un  côté  œuvre  éminem- 
ment sociale  dont  on  ne  saurait  faire  un  fardeau  trop  pesant.  Rien  ne 
justifie  rationnellement  la  différence  marquée  entre  la  responsabi- 
lité du  fait  du  préposé  et  du  fait  de  l'apprenti.  L'apprentissage  est 
œuvre  plus  désintéressée  que  l'entreprise,  l'intérêt  social  est  sans 
doute  d'assurer  la  réparation  des  dommages,  mais  l'apprentissage 
est  à  encourager  dans  l'intérêt  social  même. 

(5)  Cf.  Fenet,  XIII,  p.  476. 
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Nous  ne  saurions  souscrire  à  ce  sentiment.  La  jurispru- 
dence fait  par  exemple  le  plus  souvent  une  faute  aux 
parents  et  aux  maîtres  de  leur  absence  même  loin  de 
l'enfant  qu'ils  devaient  surveiller.  Le  défaut  de  surveil- 
lance du  préposé  coupable,  pour  n'être  pas  fatal,  pour 
être  susceptible  de  preuve  contraire, n'en  reste  pas  moins 
quelque  chose  de  réel.  C'est  d'autre  part  jouer -sur  les 
mots  que  de  proclamer,  avec  M.  Colmet  de  Santerre, 
la  surveillance  impossible  :  «  On  ne  se  ferait  pas  rempla- 
cer par  son  préposé,   on  se  ferait  accompagner  par 
lui  »  (1).  La  vérité  est  qu'une  présomption  susceptible 
de  preuve  contraire  laissera  fort  souvent  le  dommage  à 
la  charge  de  la  victime  parce  que  le  commettant  prou- 
vera tout  à  la  fois  qu'il  a  fait  un  choix  prudent  et  ne 
s'est  pas  départi  d'une  surveillance  normale.  C'est  là  ce 
qu'apparemment  le  législateur  redoutait.  Pourquoi  ? 
Est-ce  vraiment,  comme  Pothier  le  marquait  (2),   sui- 
vi ce  semble  par  les  travaux  préparatoires  (3),  que  «  ceci 
a  été  établi  pour  rendre  les  maîtres  attentifs  à  ne  se  ser- 
vir que  de  bons  domestiques  »  ?  On  dépasserait  encore 
un  tel  but.  Un  mauvais  choix  n'est  pas  fatal  :  ne  suffi- 
rait-il pas  que  le  mauvais  choix  quand  il  existe  soit  ré- 
primé, ou  fasse  même,  pour  rendre  la  répression  plus 
facile,  l'objet  d'une  présomption  susceptible  de  preuve 


(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  36  his,  VII. 

(2)  Pothier,  Obligations,  Iro  part.,  chap.  i,  sect.  2,  §  2. 

(3)  Rapport  présenté  au  tribunat  par  Bertrand  de    Greuille,  n°  14 
(Locré,  XIII,  p.  42). 
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contraire  ?  Celle  dernière  explication  a  une  valeur  his- 
torique certaine,  c'est  sur  elle  seule  qu'au  témoignage 
de  M.   Willems  (1)  s'appuient  les  commentateurs  du 
Code  hollandais.  Elle  prouve  déjà  que  nous  sommes  en 
présence  d'une  obligation  légale,  d'une  mesure  de  police 
nécessaire  :  il  faut  imposer  un  choix  prudent  aux  com- 
mettants. Ce  but  même  ne  justifie  pas  la  présomption 
absolue.  Il  est  d'autres  nécessités  pratiques  dont,  in- 
consciemment peut-être,  le  législateur  a  eu  le  souci.  Eta- 
blir la  présomption  de  l'article  1384,  §  4,  était  au  fond 
assurer  plus  largement  la  réparation  du  dommage  causé 
par  le  préposé  en  lui  juxtaposant  le  maître  avec  le  cré- 
dit que  lui  donnent  sa  fortune  et  sa  situation  sociale  (2). 
N'avons-nous  pas  déjà  vu  à  quel  point  la  réparation 
du  dommage,  la  faute  la  plus  légère  une  fois  établie, 
préoccupe  le  législateur  ?  Ce  sont  ces  modes  si  souples 
et  si  variés  de  réparation,  c'est  la  théorie  de  la  répara- 
tion intégrale,  le  principe  traditionnellement  maintenu 

(1)  Willems,  Etude  sur  la  responsabilité...  Bévue  générale  de  droit, 
1896,  p.  18. 

(2)  La  présomption  de  l'article  1386  fournirait  matière  à  semblable 
interprétation,  au  cas  surtout  de  vice  de  construction.  Si  un  archi- 
tecte a  commis  une  faute,  cela  n'implique  pas  que  le  fait  de  l'avoir 
choisi  fût  répréhensible  ;  là  encore  on  veut  juxtaposer  le  propriétaire 
à  l'architecte  et  même  on  le  charge  seul  de  l'obligation  de  réparer 
après  dix  ans  (C.  civ.,  art.  1972,  et  2270).  V.  Josserand,  op.  cit., 
p.  43.11  est  à  remarquer  l'antiquité  de  cette  disposition  ;  avec  l'action 
contre  le  maître  dont  l'animal  a  causé  quelque  dommage,  c'est  le 
seul  cas  de  responsabilité  du  fait  des  choses  que  fournisse  l'ancien 
droit,  qui  semble  avoir  conscience  du  caractère  exceptionnel  et  tout 
pratique  de  ces  dispositions.  (Cf.  Bourj on, Droit  commun  de  la  France, 
liv.  IV,  tit.  II,  chap.  6  et  7.) 
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de  la  solidarité  entre  co-auteurs  ou  compliees.  Répute  - 
t-on  la  faute  effacée?  La  réparation  doit  être  effectuée 
malgré  l'amnistie.  La  réparation  du  dommage  est  con- 
sidérée comme  si  importante  qu'elle  est  d'ordre  public  : 
on  ne  peut  stipuler  l'irresponsabilité  des  fautes  délictuel- 
les  et  quasi-délictuelles  du  ressort  de  l'article  1382  (1). 
Partout  où  le  dommage  est  coupable,  le  législateur  se 
montre  méticuleux  dans  le  soin  qu'il  apporte  à  l'impu- 
ter, à  en  assurer  par  là  la  réparation,  et  en  cela  il  ne  fait  ce 
semble  qu'obéir  à  des  nécessités  pratiques. Mais  les  exi- 
gences sociales  s'arrêtent-elles  là  ?  De  jour  en  jour  on 
paraît  leur  attribuer  une  portée  plus  grande, et  de  plus  en 
plus  la  théorie  de  la  responsabilité  déborde  la  théorie 
de  la  faute. 

Ce  ne  sont  en  doctrine  et  en  jurisprudence  qu'exten- 
sions nouvelles  et  tant  soit  peu  forcées  de  la  notion  de 
faute  et  des  présomptions  de  faute  ;  ce  sont  en  légis- 
lation même  d'importantes  réformes,  encore  que  frag- 

(1)  Cf.  Sourdat,  op.  cit.,  t.  I,  no  662  sexies.  Thaller  :  Annales  de 
droit  commercial,  1886-87,  p.  426.  (Contra, Renker,  De  la  non-respon- 
sabilité conventionnelle,  Dijon,  1894, thèse,  p.  281.)Une  clause  d'irres- 
ponsabilité délictuelle  peut  paraître  chose  singulière.  Gomment  des 
personnes  qui  ne  se  connaissent  pas,  ne  sont  liées  par  aucun  lien 
juridique  pourraient-elles  stipuler  ?  On  a  dit  :  c'est  que  la  jurispru- 
dence applique  1382  à  des  espèces  où  en  réalité  il  s'agit  de  faute 
contractuelle  (notaires,  etc.).  Il  faut  surtout  se  souvenir  qu'il  n'y  a 
pas  faute  contractuelle  par  cela  seul  qu'elle  est  commise  à  l'occasion 
d'un  contrat  :  par  exemple,  irresponsabilité  d'un  ;  locataire  en  cas 
d'incendie  causé  par  son  imprudence.  Même  en  matière  contrac- 
tuelle, là  où  il  y  a  faute  acquilienne,  la  responsabilité  est  d'ordre 
public.  La  Cour  de  Cassation  a  étendu  la  règle  :  «  nul  ne  peut  s'exo- 
nérer de  son  dol  »  à  la  faute  et  môme  récemment  à  la  faute  des  pré- 
posés :  Cass.  civ.  31  déc.  1900,  D.  1903.  1.  17. 
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mentaires,  tous  faits  qui  ne  sauraient  être  arbitraires  et 
doivent  jeter  un  jour  précieux  sur  les  nécessités  prati- 
ques qui  les  ont  dictés. 

C'est  en  matière  d'accidents  du  travail  que  les  ten- 
dances nouvelles  se  sont  manifestées  toutd'abord  et  avec 
le  plus  d'énergie.  Il  ne  rentre  pas  dans  le  cadre  de  cette 
étude  de  retracer  cette  évolution  souvent  décrite  (1). 
Aussi  bien  la  réforme  législative  qui  est  intervenue 
fournira  une  base  d'argumentation  plus  solide  que  des 
tendances  jurisprudentielles  forcément  complexes. 
Qu'il  suffise  de  rappeler  que  les  tribunaux,  après  s'être 
longtemps  montrés  d'une  sévérité,  d'une  minutie  même 
toujours  plus  grande  dans  l'appréciation  du  devoir  de 
surveillance  qui  incombe  au  patron,  ce  qui  n'était  qu'une 
application  élargie  de  la  théorie  traditionnelle,  sont  allés 
sous  la  pression  de  l'opinion  jusqu'à  modifier  la  notion 
même  de  faute.  Quelque  strict  que  l'on  fût  sur  les  de- 
voirs du  patron,  sa  responsabilité  était  toujours  fondée 
sur  une  manifestation  de  sa  volonté  puisque  le  dommage 
devait  être  rattaché  par  un  lien  de  causalité  à  l'acte  in- 
criminé. Il  y  avait,  au  contraire,  responsabilité  sans  faute 
à  le  déclarer,  comme  on  le  fit,  responsable  à  raison 
d'un  acte  irrégulier,  réel  sans  doute,  mais  sans  aucune 

(1)  V.  Josserand,  De  la  responsabilité  du  fait  des  choses  inanimées 
(Paris,  Rousseau,  1897);  Saleilles,  les  accidents  du  travail...  op. 
cit.,  et  surtout  note  au  Dalloz,  1897.1.433  ;  de  nombreuses  thèses  : 
Bosc.,  op.  cit.,  p.  164-167;  Huchard,  Le  risque  professionnel  ;  Hubert- 
Valleroux,  Du  contrat  de  travail  ;  Bouyer,  Evolution  de  la  resp.  civ. 
en  matière  d'accidents  du  travail. 
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relation  prouvée  avec  la  survenance  da  dommage  (1). 
Le  patron  a  le  devoir  de  prendre  toutes  précautions, 
même  contre  les  accidents  simplement  possibles.  Il  doit 
par  exemple  entourer  de  grillages  tous  les  engrenages 
susceptibles  de  l'être.  Soit,  et  si  un  ouvrier  a  la  main 
coupée,  on  conçoit  que  cet  accident  se  puisse  rattacher 
à  l'imprudence  ainsi  définie  du  patron  (2).  Un  patron 
fait  travailler  un  mineur  au  delà  des  heures  réglemen- 
taires, le  jeune  ouvrier  est  par  sa  faute  blessé.  S'il  y  a 
responsabilité  du  patron  (3),  elle  ne  repose  pas  sur  une 
faute  au  sens  traditionnel  du  mot  :  l'accident  a  pour 
cause  réelle  la  faute  de  l'ouvrier  qui  eût  pu  tout  aussi 
bien  se  produire  pendant  les  heures  normales  de  tra- 
vail. 

En  matière  de  voisinage,  la  responsabilité  a  été  aussi 
singulièrement  élargie  (4) .  Les  tribunaux  ont  condamné 
à  réparation  la  Compagnie  de  chemins  de  fer,  l'usine, 
qui  non  seulement  prenaient  toutes  les  précautions  ré- 
glementaires, mais  usaient  de  tous  les  moyens  propres  à 
prévenir  le  dommage  alors  scientifiquement  connu  (5). 
Nous  ne  voulons  pas  ici  rechercher  si  de  semblables 
décisions  se  peuvent  encore  rattacher  à  la  théorie  de  la 

(4)  Saleilles,  Les  accidents  du  travail...,  n°  7. 

(2)  Nancy,  9  décembre  1876,  D.  79.2.47. 

(3)  Dans  ce  sens,  Civ.  cass.,  7  août  1895,  D.  96.1.81. 

(4)  Pour  l'exposé  de  celte  matière,  Capitant,  «  Des  obligations  de 
voisinage  »  (Revue  critique,  1900,  pp.  174-187)  ;  Bosc,  op. cit.,  pp.  78* 
10!}.—  En  matière  de  mines, Labbé,  note  au  Sirey,  1872.1.353. 

(5)  Req.  rej.,  3  janvier  1887,  D.  88.1.39;  Seine,  23  décembre  1897, 

Gazette  des  tribunaux,  29  part.,  1898.1.215. 

g.  —  U 
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faute  ou  eu  doivent  être  détachées,  mais  constater  seu- 
lement cette  préoccupation  constante,  conforme  à  l'opi- 
nion publique,  d'assurer  la  réparation  de  tout  dommage 
même  involontairement  causé  à  autrui. 

De  façon  générale  toutes  dispositions  ont  reçu  une 
interprétation  extensive.  Il  y  a  eu  un  renouveau  de  ri- 
gueur, conforme  ou  non  aux  textes,  peu  importe,  c'est 
le  fait  seul  que  nous  invoquons.  Bien  que  consacrant 
une  présomption  légale,  l'article  1386  a  reçu  des  exten- 
sions analogiques.  A  la  maison  qui  s'écroule  on  a  assi- 
milé l'arbre  pourri  qui  s'abat  (1  ),  la  machine  fixée  au 
sol  qui  explose  (2).  Un  véritable  courant  s'est  dessiné 
pour  voir  dans  le  paragraphe  1 er  de  l'arlicle  1384  non 
un  simple  préambule  aux  dispositions  suivantes,  mais 
une  règle  de  valeur  propre  et  de  sens  large  (3). 

Plus  instructive  encore  est  la  jurisprudence  adminis- 
trative. Elle  n'a  pas  hésité  à  accorder  aux  particuliers 
une  indemnité,  notamment  en  matière  de  travaux  pu- 
blics, alors  même  que,  l'administration  étant  restée  dans 
la  limite  de  ses  droits,  il  ne  pouvait,  ce  semble,  être 
question  de  faute  (4) . 

Enfin  sous  la  poussée  de  l'opinion  et  des  nécessités 


(1)  Cour  de  Paris,  20  août  1877,  S.  78.2.48. 

(2)  Gass.,  19  avril  1887,  S.  87.1.217. 

(3)  V.  l'exposé  de  cette  jurisprudence  dans  Josserand,  op.  cit., 
pp.  58-68,  et  surtout  note  au  Sirey,  1900.2.289  init. 

(4)  Laferrière,  Traité  de  la  juridiction  administrative,  t.  II  (2*  éd.), 
p.  156  ;  Hauriou,  Précis  de  Droit  administratif  (3e  éd.),  pp.  175  et 
768;  Perriquet,  Traité  des  travaux  publics,  t.  II,  981. 
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pratiques,  la  législation  même  nous  offre  de  plus  eu  plus 
des  cas  de  responsabilité  sans  faute,  destinés  à  procurer 
à  la  victime  une  réparation,  que  la  théorie  tradition- 
nelle ne  pouvait  lui  accorder.  Il  était  des  exceptions 
anciennes,  mais  si  spéciales  qu'elles  passaient  inaper- 
çues :  en  matière  de  chasse  (1),  dans  la  législation  mi- 
nière (2) .  La  responsabilité  propre  aux  aubergistes  était 
aggravée  (3),  mais  on  pouvait  trouver  une  justification 
dans  la  théorie  du  dépôt  nécessaire.  On  citait  aussi  les 
articles  262  et  400  du  Code  de  commerce  (4).  De  nos 
jours  le  mouvement  se  précise  et  s'impose  à  l'attention. 
La  loi  du  29  décembre  4892,  en  matière  d'occupation 
temporaire,  reconnaît  le  droit  du  particulier  à  une  in- 
demnité pour  dommages  causés  par  l'administration, 
en  dehors  de  tout  acte  abusif  (5).  La  loi  du  8  juin  1795 
permet  d'allouer  des  indemnités  aux  victimes  d'erreurs 
judiciaires,  encore  qu'aucune  faute  ne  ressorte  du  pro- 
cès re visé  (6).  Enfin  la  loi  du  9  avril  1898,  qu'avait 

(1)  Art.  11  de  la  loi  du  3  mai  1844.  —  Cf.  Gass.,  26  mai  1852,  D. 
52.1.680. 

(2)  Art.  15  et  45  de  la  loi  du  21  avril  1810.  —  Cf.  Cass.,  27  jan- 
vier 1885.  D.  85.1.297.  V.  Sourdat,  op.  cit.,  I,  n°  441  bis. 

(3)  Art.  1952-54,  C.  civ.  —  Cf.  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  pp.  628,  §406. 

(4)  Responsabilité  du  jet  de  mer,  soins  et  salaires  dus  au  matelot 
malade  ou  blessé  au  service  du  navire  pendant  une  traversée, encore 
qu'il  ne  fût  pas  exempt  de  faute  (Cf.  Ordonnance  de  1673).  V.  Jos- 
serand.  op.  cit.,  p.  70. 

(5)  Cf.  Hauriou,  op.  cit.,  p.  175. 

(6)  V.  Rapport  de  M.  Le  Poittevin,  Revue  pénitentiaire,  1895, 
p.  1248  ;  M.  Larnaude,  Revue  pénitentiaire,  1896,  p,  9;  Hauriou,  de 
l'action  en  indemnité  contre  l'Etat,  Revue  de  Droit  public,  1896,  II, 
p.  51  et  s. 
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précédé,  nous  l'avons  vu,  une  jurisprudence  singuliè- 
rement hardie,  consacre  la  théorie  du  risque  profes- 
sionnel en  matière  d'accidents  du  travail. 

Ces  mêmes  tendances  se  retrouvent  à  l'étranger  où 
c'est  un  fait  général  que  l'accroissement  de  la  responsa- 
bilité du  patron  et  aussi  le  plus  souvent  de  l'entrepre- 
neur de  transport. 

En  matière  de  transports,  c'est  en  Allemagne,  dès 
longtemps,  la  loi  du  3  novembre  1838.  Les  Compagnies 
de  chemins  de  fer  ne  peuvent  s'affranchir  de  la  respon- 
sabilité qui  pèse  sur  elles  par  le  seul  fait  du  dommage, 
qu'en  prouvant  la  faute  de  la  victime  ou  un  accident 
extérieur  inévitable. La  loi  qui  a  succédé,  du7  juin  1871, 
devenue  loi  d'Empire,  est  encore  plus  significative.  Elle 
rend  le  chef  d'entreprise  responsable  de   plein  droit 
tout  à  la  fois  de  la  faute  de  ses  subordonnés  (§  2)  et 
aussi  de  tout  accident  arrivé  par  le  fait  de  l'exploitation 
(art.  1er),  même  à  un  tiers,  sans  dérogation  convention- 
nelle possible,  sans  autre  moyen  de  se  libérer  que  la 
preuve  du  cas  fortuit  stricto  sensu  (on  entend  par  là 
non  le  fait  qui  n'a  pu  être  prévu  par  la  Compagnie, 
mais  le  fait  qui  lui  est  radicalement  étranger)  (1).  Tou- 
jours en  matière  de  transport,  c'est  la  loi  fédérale  suisse 
du  1er  juillet  1875  (art.  1  et  2),  la  loi  belge  du  25  août 
1891  (art.  5),  en  Autriche  la  loi  du  5  mars  1867  (art.  1  et 
2),  en  Hongrie  la  loi  du  7  juillet  1874,  en  Hollande  la 

(1)  Cf.   Saleilles,  Théorie  générale  de  l'obligation,  p.  357-358. 
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ioi  du  9  avril  J  875  qui  consacrent  au  delà  de  la  faute 
une  certaine  responsabilité  du  fait  de  l'exploitation. 

La  législation  des  accidents  du  travail  offre  un  en- 
semble tout  aussi  touffu  (1).  Presque  partout  le  risque 
professionnel  a  été  admis  et  sur  un  champ  plus  ou 
moins  vaste  s'est  substitué  à  la  théorie  de  responsabi- 
lité de  droit  commun.  Sans  doute  le  plus  souvent  on  a 
eu  recours  à  l'assurance  obligatoire,  soit  assurances 
d'Etat  (Projet  hollandais,  Norvège,  Suisse),  soit  assu- 
rances par  l'association  mutuelle  des  intéressés,  fon- 
dées sur  le  groupement  professionnel  (Allemagne)  ou 
corporatif  (Autriche),  soit  assurance  individuelle,  au  li- 
bre choix  de  chacun  entre  plusieurs  compagnies  déter- 
minées et  subventionnées  (Italie), etc. , toutes  mises  pour 
part  plus  ou  moins  grande  à  la  charge  du  patron.  Il  n'y 
a  ici  responsabilité  qu'en  prenant  ce  mot  au  sens  large 
d'obligation  pour  une  personne  de  réparer  un  dommage 
qui  ne  l'atteint  pas  personnellement.  Mais  en  France 
l'assurance  est  facultative  et  aussi  en  Finlande.  La  loi 
anglaise  n'est  nullement  une  loi  d'assurance,  elle  n'im- 
plique aucune  inspection  de  tarifs,  aucun  contrat  offi- 
ciel. La  loi  de  1897  repose  sur  la  loi  de  1880,   élargie. 


(1)  Allemagne,  loi  du  6  juillet  1884  complétée  par  :  lois  du  5  mai 
et  du  11  juillet  1886  ;  loi  du  17  juillet  1887  ;  loi  du.  10  avril  1892  ; 
Angleterre,  loi  du  6  août  1897  ;  Autriche,  lois  du  28  décembre  1887, 
28  juillet  1889,  18  mai  1894  ;  Danemark,  loi  du  7  janvier  1898  ;  Es- 
pagne, loi  du  30  janvier  1890  ;  Finlande,  loi  du  5  décembre  1895  ; 
Italie,  loi  du  17  mars  1898  ;  Norvège,  loi  du  23  juillet  1894  ;  Suisse, 
loi  du  23  mars  1877. 
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C'est  une  loi  de  pure  responsabilité  patronale  ;  indépen- 
damment de  toute  assurance  ;  elle  reconnaît  à  l'ouvrier 
un  «  droit  à  compensation  »  (1). 

11  est  des  nécessités  sociales,  a-t-on  dit,  que  mécon- 
naît la  théorie  traditionnelle.  C'est  là  bien  moins  qu'une 
proposition  à  démontrer  un  fait  qui  s'impose.  N'est-il 
pas  péremptoirement  attesté  par  ces  extensions  de  la 
notion  de  faute  dont  la  jurisprudence  nous  a  offert  le 
spectacle  et  plus  encore  par  ce  vaste  mouvement  inter- 
national vers  une  responsabilité  plus  large,  indépen- 
dante même  parfois  de  la  notion  de  faute,  que  nous 
avons  constaté  ? 

La  théorie  de  la  faute  ne  se  présente  pas  dans  le  Code 
comme  une  solution  partielle  au  problème  de  la  respon- 
sabilité, et  par  là  nous  entendons  le  problème  général 
de  l'imputation  du  dommage,  mais  comme  la  solution 
générale,  la  solution  unique.  D'après  la  tradition,  l'arti- 
cle 1382  n'établit  pas  seulement  que  chacun  est  res- 
ponsable de  sa  faute,  il  pose  qu'il  n'est  pas  de  respon- 
sabilité sans  faute  et  par  là,  comme  on  l'a  fort  justement 
fait  remarquer,  malgré  sa  généralité  apparente  et  ses 
allures  agressives,  c'est  aussi  bien  et  mieux  un  bouclier. 
La  théorie  traditionnelle  enferme  en  soi  des  tendances 
contradictoires  :  nous  la  voyons  de  plus  maintenant  en 
conflit  avec  un  vaste  ensemble  de  solutions  modernes, 


(1)  Cf.  H.  ^Yolff,  «  Premiers  effets  de  la  loi  anglaise  sur  les  acci- 
dents du  travail  »  (Revue  d'économie  politique,  février  1899,  p.  118). 
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tant  législatives  que  jurisprudentielles.  Comment  ré- 
soudre ces  contradictions  croissantes? 

Il  importe  de  bien  concevoir  l'étendue  de  la  difficulté 
nouvelle  et  plus  aiguë  qui  apparaît  à  notre  époque.  Les 
dispositions  récentes  que  nous  avons  relevées,  établis- 
sant dans  des  cas  déterminés  une  responsabilité  sans 
faute,  ne  sont  pas  seulement  des  solutions  «  à  côté  », 
que  justifient  d'autres  principes  également  traditionnels 
et  qui,  selon  la  maxime  courante,  confirment  la  règle, 
malgré  la  contradiction  apparente.  Ce  sont  de  vérita- 
bles antinomies  qui  viennent  contredire  le  principe  tra- 
ditionnel, u  pas  de  responsabilité  sans  faute  »,  sur  le 
terrain  même  où  il  se  prétend  maître  souverain,  sur  le 
terrain  de  l'article  1 382.  Par  là  la  doctrine  traditionnelle 
ne  serait  pas  seulement  en  soi  d'apparence  contradic- 
toire, insuffisante  en  fait,  elle  serait  proprement  l'obs- 
tacle au  progrès  nécessaire. 

Poussons  plus  loin  l'analyse.  C'est  exclusivement  les 
violations  extra- contractuelles  de  droit,  dont  l'arti- 
cle 1382  prétend  être  la  sanction  unique.  Mais  ce  sont 
également  des  rapports  extra-contractuels  que  viennent 
régir  la  jurisprudence  et  les  lois  modernes.  Se  sentant 
liée  par  l'axiome  «  pas  de  responsabilité  sans  faute  »,  la 
doctrine,  sous  la  poussée  des  nécessités  pratiques,  a 
cherché  à  élargir  la  théorie  au  moyen  de  constructions 
juridiques  étrangères. C'est  ainsi  qu'en  matière  de  trans- 
ports et  d'accidents  du  travail,  on  a  cherché  à  étayer  sur 
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un  contrat  une  responsabilité  plus  étroite  (1  )  ;  c'est  ainsi 
qu'en  matière  de  voisinage  on  a  invoqué  le  quasi-con- 
trat (2). 

Notons  de  prime  abord  en  France  l'insuccès  pratique 
de  ces  doctrines  qui  ne  sont  point  passées  dans  la  juris- 
prudence des  tribunaux  (3).  La  thèse  contractuelle  qui 
avait  trouvé  de  nombreux  champions  a  rencontré  de  nos 
jours  de  nombreux  et,  semble-t-il,  heureux  contradic- 
teurs (4).  Il  ne  rentre  pas  dans  le  cadre  de  cette  étude 
de  retracer  les  détails  de  la  controverse.  En  dernière 
analyse  il  semble  désormais  établi  qu'en  matière  d'ac- 
cidents du  travail,  de  transport,  de  relations  de  voisi- 

(1)  La  théorie  contractuelle  de  responsabilité  a  donné  lieu  à  une 
abondante  littérature.  On  trouvera  une  bibliographie  détaillée  dans 
Saleilles,  Les  accidents  du  travail...  notes  19,  20,  21,  22  et  s.,  et 
Teisseire,  op.  cit.,  p.  75  en  note. 

(2)  Cf.  Capitant,  op.  cit.  Des  obligations  du  voisinage,  Revue  cri- 
tique, 1900,  et  Noyelle,  Des  restrictions  apportées  au  droit  de  pro- 
priété dans  V intérêt  privé  (thèse),  Paris,  1902. 

(3)  En  matière  d'accidents  du  travail.  Cf.  Sourdat,  op.  cit.,  p.  179 
et  180.  Il  n'est  pas  d'arrêts  français  adoptant  la  thèse  contractuelle, 
qui,  momentanément  admise  en  Belgique,  fut  rejetée  définitivement 
par  Cass.  Belg.,  29  mars  1889,  S. 90.4. 17. 

En  matière  de  transports,  la  thèse  contractuelle  a  toujours  été  re- 
jetée par  la  Cour  de  cassation  (Cass.,  10  novembre  1884,  S.  85.1. 
129  ;  13  mars  1895,  S.  95.1.285)  et  le  tribunal  de  commerce  de  la 
Seine  est  revenu  à  cette  jurisprudence  après  une  longue  dissidence 
(Trib.  com.  de  la  Seine,  27  mai  1895,  journal  Le  Droit  du  27  juin 
1895). 

En  matière  de  relations  entre  voisins,  les  tribunaux  invoquent 
toujours  l'article  1382  (Capitant,  op.  cit.,  pp.  19-32.  Codes  annotés 
de  Fuzier-Hermann  et  Darras  sous  l'article  1382,  nos  119  et  s.). 

(4)  MM.  Saleilles,  op.  cit.  ;  Josserand,  op.  cit.  ;  Planiol,  op.  cit., 
t.  II,  n°  1909  ;  Guillouard,  Louage,  t.  II,  n09  734-765.  Pour  plus  de 
détails,  Teisseire,  op.  cit.,  p.  78  en  note. 
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nage  on  se  trouve  bien,  quoi  qu'on  en  ait  dit,  sur  le  ter- 
rain délictuel.  La  thèse  contractuelle  ne  saurait  fournir 
que  des  palliatifs  insuffisants.  La  jurisprudence  l'a  re- 
jetée parce  qu'elle  a  senti  combien  notre  matière  diffère 
profondément  de  la  matière  du  contrat. 

Que  veut-on  ici  ?  Etendre  de  façon  générale  et  fatale 
la  responsabilité  de  certaines  personnes.  On  trouve  l'arti- 
cle 1382  insuffisant  et^tout  en  en  profitant  dans  la  mesure 
où  il  s'y  prête  (1),  on  veut  rendre  l'agent  responsable 
au  delà  de  la  faute,  hors  de  la  faute.  Seule  une  obligation 
légale  peut  permettre  ce  résultat  ;  invoquer  le  contrat 
ne  sert  de  rien.  Garantir  des  dommages  qui  surviendront 
sans  faute  de  sa  part  est, pour  celui  qui  assume  cette  obli- 
gation, promettre  l'imprévu,  l'irréalisable.  Comment 
présumer  une  telle  volonté  ?  Patrons, propriétaires,  voi- 
turiers  ne  s'engagent  tout  naturellement  qu'à  ce  qu'ils 
sont  forcés  de  promettre.  De  plus,  là  où  il  n'est  qu'obli- 
gation contractuelle,  il  faut  prouver  la  convention  et 
prouver  encore  l'inexécution  de  la  convention.  La 
responsabilité  contractuelle  n'existe  qu'au  profit  du 
contractant  et  semble  pouvoir  être  toujours  expressé- 
ment écartée  (2).  La  conclusion  s'impose.  Ou  la  thèse 
contractuelle  se  renferme  dans  l'hypothèse  d'une  con- 
vention libre  et  réelle  ;  elle  est  alors  légitime  mais  in- 

(1)  En  étant  de  plus  en  plus  large  sur  la  portée  des  devoirs  juri- 
diques de  surveillance,  etc 

(2)  Cf.  pour  le  développement  de  ces  idées,  Josserand,  op.  cit., 
pp.  30  et  suiv.,  37  et  suiv.,  et  Saleilles,  Les  accidents  du  travail.. .  y 
pp.   14  à  22. 
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suffisante  à  remplir  le  bul  qu'elle  se  propose  (1).  Ou 
elle  prétend  créer  des  cas  nouveaux  de  responsabilité 
inévitable  ;  il  ne  s'agit  plus  alors  d'obligations  contrac- 
tuelles, mais  bien  d'obligations  légales  qui  ne  préexis- 
taient aucunement,  et  qui,  précisément  parce  qu'elles 
sont  telles,  s'imposent  et  ne  souffrent  aucune  dérogation 
conventionnelle  (2). 

(1)  Il  est  à  remarquer  combien  la  théorie  contractuelle  dans  son 
développement  logique  a  été  rétrécissant  les  innovations  qu'elle 
proposait.  En  matière  d'accidents  du  travail  on  a  proposé  d'admettre 
de  la  part  du  patron,  tout  d'abord  une  promesse  de  sécurité  (Sauzet 
et  Sainctelette),  puis  la  simple  garantie  de  son  fait  et  de  sa  surveil- 
lance active  (Labbé,Glasson),  puis  enfin  la  garantie  des  seuls  vices  de 
l'outillage  (Esmein).  On  voit  en  ce  dernier  état  combien  peu,  étant 
donné  les  difficultés  de  la  preuve,  la  responsabilité  est  étendue. 

En  matière  de  transport  on  proposa  tout  d'abord  un  renversement 
de  preuve  absolu,  mais  M.  Chavegrin  montra  que  la  présomption 
ne  pouvait  logiquement  fonctionner  que  là  où  l'on  écartait  préala- 
blement toute  initiative  possible  du  voyageur  ou  objet  transporté 
(note  au  Sirey,  1896.2.228).  L'histoire  delà  théorie  contractuelle  est 
une  série  d'atténuations  successives. 

(2)  La  seconde  partie  du  dilemme  vise  proprement  le  quasi  contrat 
de  voisinage.  Le  Code,  il  est  vrai,  a  nommé  le  quasi-contrat  de 
voisinage,  mais  il  ne  fait  en  cela  que  suivre  Pothier  (éd.  Bugnet, 
Traité  du  contrat  de  société,  t.  IV,  n°  230).  Pothier  lui-même 
reconnaît  qu'ici  la  volonté  de  l'homme  n'apparaît  aucunement.  Il  n'y 
a  pas  cet  acte  volontaire,  unilatéral  qui  est  de  l'essence  du  quasi- 
contrat  (Cf.  Oblig.,  n°  113;  Ed.  Bugnet,  t.  II,  p.  56  et  C.  civ., 
art.  1370).  Pothier  reconnaît  [Oblig.,  n°  123)  que  les  obligations  de 
voisinage  ont  pour  cause  la  loi.  Il  y  a,  dit-on,  obligation  légale  mais 
non  délictuelle  (Lônig,  V.  Capitant,  op.  cit.,  p.  15,  note  1)  ;  le  prin- 
cipe neminem  Isedit  qui  suo  jure  utitur  contraint  à  cette  distinction, 
et  c'est  pour  M.  Capitant  l'argument  décisif.  C'est  toujours  l'erreur 
de  concevoir  comme  absolu  le  droit  de  propriété.  Si  ce  droit  est, 
comme  tout  autre,  limité,  le  dommage  au  voisin  devient  tout  natu- 
rellement, à  certaines  conditions,  une  violation  de  droit,  une  faute. 
L'objection   écartée,   à    quoi   bon  parler  de   quasi-contrat  là   où  il 
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Autre  preuve  d'expérience.  C'est  à  l'obligation  légale 
qu'en  fait  on  a  eu  recours.  Sous  la  poussée  des  nécessi- 
tés pratiques,  ce  sont  des  changements  législatifs,  des 
dérogations  expresses  à  la  théorie  traditionnelle  qui 
sont  intervenus.  Et  cela  même  démontre  l'insuffisance 
des  principes  traditionnels  :  d'où  l'intervention  de  l'o- 
bligation légale. 

Mais  entre  la  théorie  de  la  faute  et  la  responsabilité 
purement  légale  il  est  une  contradiction  manifeste. 
Comment  la  résoudre  ?  N'est-ce  pas  une  revision  de 
l'axiome  «  pas  de  responsabilité  sans  faute  »  qui  s'im- 
pose ?  N'est-ce  pas  la  nécessité  môme  de  l'élément  in- 
tentionnel qui  est  mise  en  doute,  qui  déjà  sur  plus  d'un 
point  a  cédé  ? 

s'agit  d'obligations  fatales  s'imposant  à  tous,    toujours    les   mêmes 
dans  les  mêmes  circonstances  ? 

On  trouvera  une  discussion  approfondie  dans  la  thèse  précitée  de 
M.  Ripert,qui  condamne  le  système  du  quasi-contrat  non  seulement 
comme  manquant  d'un  fondement  juridique  précis  (pp. 262-270),  mais 
comme  aussi  bien  impuissant  à  satisfaire  les  desiderata  de  la  pra- 
tique (pp.  270-278)  et  conclut  péremptoirement,  ce  semble,  à  la 
nécessité  de  se  maintenir  sur  le  terrain  délictuel  (pp.  278-284), 


CHAPITRE  II 


LES  DOCTRINES  MODERNES. 


C'est  Fhonneur  de  la  doctrine  d'avoir  mis  de  nos 
jours  en  singulier  relief  ce  caractère  transactionnel  de 
la  tradition,  ballottée  entre  tendances  diverses,  ces 
contradictions  nouvelles  créées  par  les  textes  récents, 
sur  lesquels  nous  nous  sommes  si  longuement  étendus. 
Consciente  de  la  tâche,  qui  est  sienne,  de  coordonner, 
en  un  système  harmonieux,  les  diverses  dispositions 
législatives,  elle  s'est  attachée  à  construire  une  théorie 
générale  de  responsabilité,  strictement  logique  et  cohé- 
rente. Témoin  d'un  élargissement  singulier  de  la  res- 
ponsabilité sur  le  terrain  de  la  pratique,  elle  a  conclu  à 
la  nécessité  d'élargir  la  théorie  même.  Dans  toutes  les 
innovations  récentes,  elle  a  vu  non  de  simples  excep- 
tions aux  principes  traditionnels,  mais  l'apparition  d'un 
principe  nouveau  ;  elle  a  cherché  à  le  mettre  en  lumière, 
à  lui  assurer  toute  la  portée  dont  il  était  susceptible.  A 
l'antique  notion  de  faute  on  a  substitué  l'idée  de  «  ris- 
que »  comme  base  de  la  responsabilité,  et  l'on  a  sans 
cesse  étendu  le  domaine  de  l'idée  nouvelle. 

L'idée  de  risque  comme  le  mot  lui-même  sont  choses 
anciennes  et  dès  longtemps  familières  aux  économistes 
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et  aux  sociologues  (1).  L'innovation  fut  d'asseoir  sur 
cette  idée  une  responsabilité  et  aussi  bien  ne  s'opéra 
pas  sans  résistances.  Le  risque  professionnel  est  une 
notion  si  réelle  qu'il  engendra  l'assurance  contre  les 
accidents  du  travail  ;  c'était  respecter  le  domaine  de  la 
responsabilité.  Avec  la  loi  de  1898  il  fonde  une  vérita- 
ble extension  de  la  responsabilité  :  là  est  l'innovation 
législative  (2).  Et  là  est  l'innovation  doctrinale  d'avoir 
progressivement  érigé  le  risque  en  principe  général  de 
responsabilité. 

A  la  base  du  «  risque  professionnel  »  se  trouve  l'idée 
du  «  risque  »  tout  court.  Cette  idée,  les  jurisconsultes 
l'isolèrent  et  avec  une  grande  puissance  d'analyse  lui 
donnèrent  tout  le  développement  dont  elle  était  logi- 
quement susceptible.  On  parla  tout  d'abord  à  côté  du 
risque  professionnel  des  «  risques  delà  propriété  »  (3). 
Ce  n'était  qu'un  stade  intermédiaire.  On  arriva  vite  à 
une  théorie  générale,  à  la  théorie  du  «  risque  créé  ». 

(1)  Cf.  l'article  de  M.  Cheysson  dans  Journal  des  Economistes 
(15  mars  1888). 

(2)  De  là  lors  de  la  discussion  de  cette  loi  les  protestations  des 
tenants  de  la  tradition  (Cf.  par  ex.  :  Sénat,  2]  mars  1889,  Journ. 
Off.,  p.  307).  On  trouvera  une  analyse  détaillée  des  discussions 
législatives  dans  Tarbouriech,  La  responsabilité  des  accidents  dont 
les  ouvriers  sont  victimes  dans  leur  travail  (Paris,  1896),  pp.  120  et 
suiv. 

(3)  Cf.  l'exposé  et  la  critique  de  cette  doctrine  dans  Labbé,  note 
au  Sirey  sous  Cass.,  24  août  1870,  S.  71.1.9.  M.  Labbé  se  rangea 
plus  tard  à  la  doctrine  même  qu'il  avait  critiquée,  notes  au  Sirey 
sous  Cass.  Belge,  28  mars  1889,  S.  90.4.17  et  Cass.,  19  juillet  1890, 
S.  91.1.9.  M.  Hue  semble  aussi  s'être  renfermé  dans  la  théorie  des 
risques  de  la  propriété  (Traité  sous  l'art.  1382,  n«  454). 
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Si  Ton  mettait  à  la  charge  du  propriétaire  les  risques  de 
sa  chose,  c'est,  disait-on,  qu'il  en  a  la  jouissance  et  le 

profil.  On  s'aperçut  promptement  qu'on  ne  jouit  pas 
seulement  de  la  chose  que  Ton  possède,  mais  qu'on  a 
aussi  le  profit  et  la  jouissance  de  sa  libre  activité.  Bref, 
tant  en  France  qu'à  l'étranger  (1),  la  doctrine  moderne 
tend  à  une  théorie  générale  de  la  responsabilité  fondée 
non  plus  sur  la  «  faute  »  mais  sur  le  «  risque  »  (2). 

Nous  ne  prétendons  pas  ici  faire  l'exposé  détaillé  de 
la  doctrine  contemporaine.  Par  là  même  qu'il  innove, 
chaque  auteur  a  su  nuancer  à  tel  point  sa  pensée  que 
chacun  sur  ce  terrain  neuf  a  fait  œuvre  personnelle.  Il 
faut  suivre  chez  chaque  auteur  le  progrès  incessant  et 
divers  de  l'idée  nouvelle  et  l'œuvre  de  chacun  est  assez 
originale  pour  exiger  une  étude  propre.  Un  résumé 
forcément  trop  bref  serait  à  la  fois  inexact  et  impéné- 
trable. Nous  bornant  à  l'esquisse  des  grandes  lignes, 
nous  voudrions  seulement  montrer  brièvement  com- 
ment la  théorie  du  risque  enferme  tout  à  la  fois  la  cri- 

(1)  Pour  la  bibliographie  du  mouvement  doctrinal  à  l'étranger,  V. 
les  nombreuses  citations  de  MM.  Mata  va,  Unger,  Steinbach,  Sjae- 
gren,  etc.,  etc.  dans  Saleilles.  «  Le  risque  professionnel  dans  le  Code 
civil  »  (Réforme  sociale,  1898,  I,  p.  467  note  1,  p.  468,  notes  \ ,  2  et  3, 
p.  469  note  1),  et  «  Les  accidents  du  travail...  n  op.  cit.  (notes  10,  11 
et  55). 

(2)  En  France,  M.  Josserand  a  bien  dégagé  la  notion  générale  du 
«  risque  de  l'activité  »,  mais  il  n'y  a  expressément  rattaché  que  la 
responsabilité  du  fait  des  choses.  M.  Saleilles  le  premier  a  tenté 
une  construction  juridique  générale  de  la  responsabilité  fondée 
sur  le  «  risque  créé  ».  Aussi  est-ce  à  son  œuvre  si  riche  d'aperçus 
nouveaux  et  d'idées  générales  que  nous  nous  référerons  davantage. 


LES    DOCTRINES    MODERNES  223 

tique  de  la  théorie  traditionnelle  et  la  substitution  à  la 

faute  d'un  principe  nouveau  de  responsabilité.  Deux 
questions  se  posent  alors  :  Quel  est  le  rôle  assigné  à  l'é- 
lément intentionnel  par  la  théorie  nouvelle  ?  Quelle  est 
la  légitimité  de  cetle  théorie  ? 

Au  fond  de  la  doctrine  moderne  se  trouve  ce  postulat  : 
le  problème  de  la  responsabilité  se  confond  avec  le-pro- 
blème  général  de  l'imputation  du  dommage.  Lorqu'un 
dommage  s'est  une  fois  produit,  c'est  un  fait  accompli 
que  rien  ne  peut  effacer  (1),  le  seul  problème  que  Ton 
puisse  agiter  est  de  déterminer  l'individu  qui  en  sup- 
portera définitivement  la  charge.  L'incidence  du  dom- 
mage, telle  est  la  question  qui  se  pose  avec  acuité.  Le 
législateur  ne  saurait  s'en  désintéresser  dont  c'est  pro- 
prement la  mission  d'équilibrer  les  droits  de  chacun. 
N'avons-nous  pas  vu  déjà  à  quel  point  la  tradition  elle- 
même  est  hantée  de  l'idée  de  réparation  ?  Bien  plus,  la 
question  se  pose  fatalement.  Là  où  on  n'intervient  pas 
pour  donner  un  recours  à  la  victime,  on  consacre  le  fait, 
on  laisse  le  dommage  à  sa  charge.  Le  silence  même  du 
législateur  est  une  solution  implicite  au  problème.  Si 
l'on  entend  par  responsabilité  non,  au  sens  strict  et  cou- 
rant, l'obligation  de  fournir  à  autrui  une  indemnité, 
mais,  au  sens  large  et  rationnel,  le  fait  de  supporter  le 
poids  d'un  dommage,  il  est  toujours  un  responsable. 
Proclamer  avec  la  tradition  qu'il  n'est  pas  de  respon- 

(1)  Mataya,  Das  Rechl  des  Schadencrsalzes  (Leipzig,  1888),  p.  19. 


224 


IV.    —    CHAPITRE    II 


sabilité  sans  faute,  c'est  faire  rentrer  dans  le  cas  fortuit 
tout  dommage  qui  ne  se  rattache  à  aucune  faute  et  met- 
tre à  la  charge  de  la  victime  le  cas  fortuit  ainsi  large- 
ment entendu  :  casum  sentit  dominus. 

La  solution  ainsi  donnée  au  problème  de  l'imputa- 
tion du  dommage  est,  dit-on,  tout  à  la  fois  incomplète, 
injuste  et  antisociale.  Il  est  sans  doute  des  «  risques  de 
l'humanité  »  auxquels  tout  homme  est  exposé  par  le  fait 
même  de  son  existence.  Tels  les  dommages  produits  par 
les  forces  de  la  nature  :  grêle,  foudre,  etc.  Mais  quant 
aux  risques  qui  découlent  d'une  activité  humaine, pour- 
quoi distinguer  deux  ordres  d'hypothèses  ?  Si  l'action 
est  fautive  et  coupable,  les  risques  sont  pour  celui  qui 
les  a  créés  :  si  l'action  est  innocente,  les  risques  sont 
pour  la  victime,  d  Pas  de  responsabilité  sans  faute.  »  Gela 
est  rigoureusement  vrai  s'il  s'agit  d'infliger  une  peine. 
Cette  maxime  aune  origine  historique  :  elle  se  rattache 
à  l'antique  système  des  délits  privés.  Il  s'agit  mainte- 
nant non  plus  de  peine  mais  de  réparation,  non  plus 
d'infliger  une  amende  mais  d'attribuer  des  risques.  Ne 
voyons-nous  pas  qu'en  matière  contractuelle  le  cas  for- 
tuit a  donné  lieu  au  problème  de  son  imputation  ?  La 
morale  ne  fournit  aucune  donnée  là  où  il  n'est  pas  d'in- 
justice, mais  le  problème  reste  ouvert  puisqu'il  est  deux 
solutions  possibles  ;  les  risques  sont  pour  la  victime,  in- 
nocente toujours,  ou  pour  l'agent,  même  innocent.  Il 
semble  de  prime  abord  facile  à  trancher.  «  C'est  l'ac- 
tion et  non  l'existence  qui  doit  être  génératrice  de  ris- 
ques. » 
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N'est-ce  pas  le  sûr  moyen  de  prévenir  le  dommage 
dans  la  mesure  du  possible  ?  Agissant  à  ses  risques  et 
périls,  l'homme  sera  plus  prudent. 

N'est-ce  pas  là  ce  que  veut  l'équité?  Un  dommage  se 
produit.  Il  n'y  a  pas  faute  de  l'agent,  il  y  a  encore  bien 
moins  faute  de  la  victime.  Le  dommage  en  stricte  logi- 
que se  rattache  plus  étroitement,  ce  semble,  à  la  per- 
sonne qui  l'a  causé  qu'à  celle  qui  le  subit  passivement. 

L'équité  veut  encore  que  là  où  sont  les  profits,  là  soit 
aussi  la  charge  des  risques. 

Nous  n'avons  pas  à  exposer  longuement  ces  idées  si 
brillamment  développées  de  nos  jours.  Semblable  doc- 
trine, en  son  ensemble,  passe  condamnation  sur  l'adage 
«  pas  de  responsabilité  sans  faute  »  et  instaure  un  nou- 
veau principe  de  responsabilité.  A  chacun  sa  faute,  di- 
sait-on jadis.  A  chacun  son  fait,  réplique- t-on  de  nos 
jours.  C'est  là  une  innovation  sensible.  Le  plus  souvent 
on  maintient  le  principe  ancien,  la  responsabilité  de  la 
faute  et  on  lui  juxtapose  le  principe  nouveau,  la  respon- 
sabilité du  simple  fait.  Tout  récemment  cependant  on 
a  essayé  de  faire  rentrer  la  faute  même  dans  la  notion 
plus  large  du  fait  (1). 

Ainsi  conçue,  la  théorie  appelle  une  limite,  un  prin- 
cipe directeur.  On  rejette  la  nécessité  de  la  culpabilité 
de  l'agent  ;  encore  faut-il  maintenir  un  rapport  néces- 
saire entre  le  responsable  et  le  fait  dont  il  est  tenu,  trou- 

(1)  ïeisseire,  Essai  cVune  théorie  générale  sur  le  fondement  de  la 

responsabilité,  Ihùse  (Paris,  Rousseau,  1901). 

o.  -  15 
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ver  une  impulaiion  plus  large,  mais  enfin  une  imputa- 
tion. On  la  fonde  tout  naturellement  sur  ce  simple  lien 
de  causalité  sans  culpabilité  aucune  qu'implique  l'idée 
de  «  risque  » .  On  est  responsable  de  ce  dont  on  est  cause 
innocente  ou  coupable.  Par  là  l'élément  intentionnel 
traditionnellement  nécessaire  ne  va  pas  disparaître  com- 
plètement ;  il  a  encore  un  rôle  à  jouer  dans  la  doctrine 
moderne  :  c'est  ce  rôle  que  nous  voudrions  préciser, 
rentrant  ainsi  dans  le  vif  de  notre  sujet. 

Que  l'élément  intentionnel  ait  encore  un  rôle  à  jouer 
dans  la  tliéorie  delà  responsabilité  fondée  sur  le  risque, 
cela  apparaît  tout  d'abord  comme  un  fait  à  travers  les 
formules  diverses  des  auteurs  :  «  risque  créé  »  —  «  ap- 
propriation des  risques  »  —  e  fait  volontaire  »  —  «  cau- 
salité de  la  volonté  ».  —  On  le  conçoit  du  reste  :  on  n'a 
plus  à  imputer  la  faute,  il  reste  à  imputer  les  risques.  Le 
cas  fortuit  stricto  sensu  échappe  à  toute  imputation.  On 
ne  peut  s'en  prendre  aux  forces  naturelles  du  dommage 
qu'elles  causent  spontanément  :  il  y  a  «  risque  de  l'hu- 
manité ».  Il  faut  trouver  parmi  les  causes  du  dommage 
un  fait  de  l'homme  pour  le  lui  pouvoir  imputer.  Bien 
plus,  on  a  vite  reconnu  que  le  fait  de  l'homme  n'impli- 
que pas  toujours  que  l'homme  soit  réellement  une  caus  e 
dommageable  ou  mieux  qu'il  n'y  a  vraiment  acte    hu- 
main que  quand    cet   acte   émane   de   l'initiative    de 
l'homme.  Par  là  on  exclut  généralement  le  fou  qui  n'a 
aucune  initiative  et  les  cas  rares  où  l'homme  n'a  été 
vraiment  qu'un  instrument  (1).  Tel,  a-t-on  dit,  le  pas - 

(1)  Par  ex.  Saleilles,  Les  Accidents  du   travail...,  p.  44. 
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sant  inopinément  et  brutalement  poussé  par  son  voisin 
sur  tel  antre  qu'il  blesse  involontairement.   Mais  dès 
qu'il  y  a  initiative,  on  est  responsable  de  son  initiative. 
Il  faut  une  adaptation  de  la  volonté  au  dommage,  mais 
à  un  degré  quelconque.  Ce  n'est  plus  le  dommage,  qui 
doit  être  volontaire  en  ce  sens  qu'il  ait  pu  être  prévu, 
c'est  l'acte  qui,  parmi  d'autres  risques,  impliquait  le 
dommage  survenu,  qui  seul  doit  être  volontaire,  et  dès 
qu'il  impliquera  un  risque,  si  faible  soit-il,  obligera  à 
réparation.  Preuve  nouvelle  de  l'innovation, car  la  géné- 
ralité de  la  règle,  qui  ne  souffre  d'autre  exception  que  le 
cas  où  l'acte  générateur  de  risques  rentre  dans  l'exercice 
normal  d'un  droit  positif,  montre  qu'ici  tout  élément 
moral  est  abandonné.  La  faute  limitait  le  point  où  les 
risques  devenaient  assez  sérieux  pour  que  l'acte  fût  im- 
prudent et  son  auteur  responsable.  Il  n'est  plus  de  limi- 
tation quant  à  l'existence  de  la  responsabilité.  On  est 
toujours  responsable  du  risque  créé  par  son  initiative 
en  dehors  d'un  droit  positif.  Il  n'est  plus  d'élément  mo- 
ral, il  n'est  qu'un  élément  psychologique  :  l'appropria- 
tion du  risque.  Si  cet  élément  fournit,  comme  on  la 
montré  avec  beaucoup  de  finesse,  une  mesure  quant  à 
létendue  de  la  réparation,  il  n'en  fournit  pas  en  principe 
quant  à  l'existence  de  la  responsabilité.  Il  y  a  initiative, 
il  suffit,  tout  dommage  causé  par  elle  doit  être  réparé. 
Sans  doute  M.  Saleilles  admet  qu'un  acte  peut  dans  sa 
matérialité  même  impliquer  un  tel  surcroît  de  précau- 
tions qu'il   ne  saurait  fonder  une  responsabilité,  mais 
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nous  sommes  avertis  que  le  principe  est  respecté  :  c'est 
qu'un  tel  acte  manifeste  la  non-appropriation  des  ris- 
ques par  son  auteur. 

Le  système  ainsi  construit,  nous  voyons  assez  nette- 
ment ses  résultats  pratiques  et  comment  il  fonctionne. 
La  réparation  est  plus  largement  accordée.  Le  fait  inno- 
cent n'est  plus  un  cas  fortuit  :  chacun  agit  à  ses  risques. 
La  preuve  est  singulièrement  facilitée.  On  prouvera  le 
fait  dautrui  en  tant  que  cause  du  dommage  et  le  droit 
à  réparation  est  établi.  Là  où  le  fait  est  prouvé,  il  est 
inutile  de  prouver  l'imprudence.  Là  où  le  fait  d 'autrui 
n'est  pas  manifestement  cause  du  dommage,  alors  seu- 
lement on  prouvera  l'imprudence  ;  c'est-à-dire,  dans  la 
série  des  causes  déterminantes  du  dommage,  l'inter- 
vention d'une  libre  activité  qui,  par  là-même  qu'elle 
commet  un  acte  entraînant  l'éventualité  de  risques  à 
subir  (un  acte  imprudent),  se  les  approprie  en  quelque 
sorte.  L'étendue  de  la  réparation  trouve  une  mesure 
toute  naturelle  dans  l'adaptation  pi  us  ou  moins  grande  de 
la  volonté  au  dommage. Préoccupé  de  donner  aux  règles 
qu'il  pose  une  simplicité  et  une  fixité  qui  en  assureront 
la  valeur  pratique,  M.  Saleilles  établit  une  distinction 
tripartite  entre  le  dommage  intentionnel,  le  dommage 
causé  par  imprudence,  le  dommage  causé  par  un  simple 
fait  d'activité  normale  et  conclut  dans  ces  derniers  cas 
à  une  réparation  plus  ou  moins  forfaitaire. Pour  M.Teis- 
seire,la  règle  est  que  la  réparation  doit  être  fournie  dans 
la  mesure  où  Ion  a  causé  le  dommage.  Encore  qu'un 
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principe  aussi  général  semble  laisser  au  juge  une  tâche 
des  plus  ardues  et  des  plus  délicates  et  par  là  établir  une 
répartition  des  risques  quelque  peu  incertaine  et  i\e+ 
plus  difficiles  à  prévoir,  il  est  en  soi  parfaitement  logi- 
que. 

Toutefois,  si  le  principe  de  causalité  intervient  pour 
limiter  la  responsabilité,  il  ne  donne  d'emblée  aucune 
justification  de  son  existence.  On  est  responsable  dans 
la  mesure  où  l'on  a  causé  le  dommage,  mais  pourquoi 
est-on  responsable  dans  cette  mesure?  Pourquoi  cet 
élément  intentionnel  nouveau  plus  psychologique  que 
moral,  l'appropriation  des  risques,  fonde-t-il  la  respon- 
sabilité? C'est  le  problème  de  la  légitimité  de  la  doc- 
trine moderne  qui  se  pose  maintenant. 

Les  auteurs,  préoccupés  et  à  juste  titre  de  faire  non 
seulement  œuvre  spéculative  mais  œuvre  pratique  et 
trouvant  un  appui  précieux  dans  la  conception  large  de 
l'interprétation  juridique  qui  tend  à  prédominer  de  nos 
jours,  se  sont  attachés  à  voir  dans  les  textes  la  consé- 
cration de  Tidée  nouvelle  et  la  base  de  leurs  solutions. 
La  théorie  du  risque  est-elle  non  une  pure  conception 
doctrinale  mais  un  système  vivant  que  la  jurisprudence 
peut  légitimement  faire  passer  dans  la  pratique?  Tourne- 
t-on  la  loi  ou  l'interprète-l-on  ?  Là  surtout  a  porté  la 
discussion  (  1)  et  la  critique  (2).  Fidèle  à  notre  méthode, 

(4)  V.  Josserand,  op.  cit.,  pp.  74  à  114  et  Saleilles,  Les  accidents 
du  travail,  pp.  22  à  66. 

2)  Cf.  Ksmein,  notes  au  S.  4897.1.17;  1898.1.65;  1899.1.497; 
1900.2.57. 
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c'est  en  elles-mêmes  que  nous  voudrions  examiner  les 
doctrines  modernes  sans  nous  soucier  autrement  des 
textes.  Plus  philosophique  que  juridique  une  telle  étude 
a  l'avantage  d'être  plus  impartiale.  Faire  table  rase  du 
passé  est  œuvre  illégitime  pour  l'interprète  de  la  loi 
mais  reste  pour  le  philosophe  une  manière  efficace  d'é- 
chapper aux  préjugés  traditionnels. 

C'est  d'après  les  principes  dont  elle  se  réclame  que 
nous  voudrions  apprécier  la  légitimité  de  la  théorie  du 
risque.  Aussi  bien  une  telle  méthode  s'impose,  puisque 
c'est  le  principe  même  de  la  théorie  de  la  responsabilité 
que  la  doctrine  moderne  rénove  et  transforme. 

La  responsabilité  suppose  toujours  un  rapport  de  cau- 
salité. Dans  la  théorie  traditionnelle,  ce  rapport  ratta- 
chait l'acte  dommageable  à  un  fait  de  culpabilité  réelle 
ou  présumée  ;  dans  la  théorie  moderne  il  le  rattache  à 
une  simple  initiative  en  dehors  du  droit  positif  formel. 
D'après  la  tradition  rien  de  plus  simple  que  le  fondement 
de  la  responsabilité  :  c'est  la  culpabilité  de  l'agent.  L'a- 
gent est  coupable,  donc  responsable  en  morale.  Il  im- 
porte à  l'ordre  public  qu'un  dommage  coupable  soit 
réparé.  L'intervention  du  législateur  est  par  là  justifiée 
quant  à  son  opportunité  et  l'est  aussi  quant  à  l'équité, 
puisqu'on  ne  fait  que  sanctionner  la  loi  morale  pour  le 
plus  grand  bien  de  tous.  Le  responsable  n'a,  ce  semble, 
qu'à  faire  son  meâ  culpâ  et  à  s'incliner.  Dans  la  théorie 
moderne  ne  peut-il  dire  :  c'est  mon  fait, mais  ce  n'est  pas 
ma  faute  ;  pourquoi  suis-je  responsable  ?  Je  suis  res- 
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ponsable  de  mon  initiative,  l'exercice  de  ma  libre  acti- 
vité emporte  acceptation  des  risques  et  obligation  de 
réparer  le  dommage  qu'elle  pourra  éventuellement 
causer  à  autrui.  Mais  où  je  suis  exempt  de  faute  je  suis 
en  morale  exempt  de  toute  obligation  de  réparer  (1). 
Là  où  il  n'est  pas  d'obligation  morale, il  n'est  plus  qu'une 
obligation  légale,  qui  parce  qu'elle  dépasse  les  exigences 
de  la  justice  individuelle  ne  s'impose  pas  par  elle-même 
à  l'individu,  ne  trouve  aucun  appui  dans  les  données 
de  la  conscience  et  n'implique  aucune  nécessité  morale. 
Le  principe  est  tout  autre.  Aussi  bien  les  auteurs  avouent 
avec  franchise  qu'ils  imposent  au  responsable  une  obli- 
gation purement  légale  de  réparation  (2),  que  fondent 
et  légitiment  l'équité  et  l'utilité  sociale. 

La  légitimité  de  l'obligation  légale  fondée  sur  la  jus- 
tice et  l'utilité  sociales  est  une  assertion  qu'on  ne  saurait 
rejeter  a  priori  et  aussi  bien  admise,  ce  semble,  plus 
anciennement  qu'on  ne  le  croit  généralement. 

On  a  souvent  comparé  la  morale  et  le  droit  à  deux 
cercles  concentriques,  le  droit  étant  celui  de  plus  faible 
rayon.  Cette  comparaison  ingénieuse  enferme  une  part 
de  vérité.  Là  où  le  droit  ne  fait  que  consacrer  la  loi  mo- 
rale, il  trouve  dans  ce  seul  fait  une  base  toute  naturelle 


I)  «  Restitutio  communiter  accipitur  ut  pœna.  Non  est  sequum 
aliquera  obligari  ad  pœnam  gravem  sine  sua  gravi  culpa  »,  V.  Lngo, 
De  justifia  dissert.,  8,  n°  59. 

t)  Cf.  Josserand,  p.  117;  Saleilles,  Théorie  générale  de  Voblig... 
p.  .'{.'59,  n°  303  ;  Les  accidents  du  travail,  n°  17. 
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et  une  justification  facile.  Prise  au  sens  strict, elle  induit 
en  erreur.  Le  droit  par  cela  même  qu'il  a  pour  objet  le 
bien  commun  (i)  a  en  un  sens  un  domaine  plus  large 
que  la  morale.  La  justice  légale  peut  sans  cesser  d'être 
juste  imposer  des  obligations  plus  étendues  que  la  jus- 
tice, devoir  individuel  d'un  homme  envers  un  ou  plu- 
sieurs de  ses  semblables  pris  en  particulier.  «  La  vertu 
de  l'homme  de  bien  n'est  pas  absolument  la  même  que 
celle  du  bon  citoyen  »,  disait  déjà  Aristote  (2).  La 
justice  en  général,  disait  l'Ecole  (3),  n'est  pas  même 
chose  avec  la  vertu  commune,  car  elle  ordonne  les  hom- 
mes par  rapport  au  bien  commun  et  non  par  rapport  à 
quelques  hommes  en  particulier.  La  loi  peut  et  doit 
prescrire  des  actes  moralement  indifférents.  Il  est  des 
choses  défendues  comme  mauvaises  et  d'autres  mauvai- 
ses parce  qu'elles  sont  défendues.  Le  droit  va  au  delà  de 
la  morale,  parce  qu'aussi  bien  il  est  autre  chose  ;  mais, 
tandis  que  la  loi  morale  le  vient  conforter  en  quelque 
sorte  là  où  il  ne  fait  que  la  consacrer,  l'utilité  sociale 
reste  sa  seule  justification,  lorsqu'il  va  au  delà  de  la  mo- 
rale individuelle.  La  loi  doit  tendre  au  bien  commun, 
par  suite  favoriser  en  son  principe  tous  les  citoyens  sans 
rompre  l'égalité  des  droits  individuels  :  la  charge  qu'elle 
impose  pour  réaliser  le  mieux-être  de  tous  doit  être  éga- 


(1)  Objectum    legis  omnia  esse  possunt    quse  ad   bonutn  commune 
conferunt.  — V.  Sainl  Thomas,  Somme  th.,  Ia,  II«,  quest.  90,  art.  2. 

(2)  Arislote,  Politique,  JII-4. 

(3)  V.  Saint  Thomas,  Somme  th.,  IJa,  II»,  quest.  58,  art.  .rj  et  6. 
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lemenl  répartie.  La  loi  cloil  tendre  au  bien  commun  : 
c'est  le  principe  qui  Loul  à  la  fois  légitime  et  limite  l'in- 
tervention du  législateur.  Equité  et  utilité  sociale,  c'est 
tout  un. 

Ce  n'est  pas  sans  raison  qu'on  accouple  toujours  ces 
deux  mots  :  l'équité  et  l'utilité  sociale.  Une  loi  utile  est 
équitable,  et  équitable  parce  qu'utile.  L'équité  et  l'uti- 
lité marchent  toujours  de  pair.  Déjà  chez  l'individu  les 
données  de  la  morale  peuvent  être  démontrées  confor- 
mes à  l'intérêt  bien  entendu.  Toutefois  la  conscience  les 
révèle  de  manière  plus  prompte,  plus  facile,  plus  com- 
plète et  plus  générale.  On  ne  saurait  sans  danger  en 
matière  sociale  user  d'analogie  et  s'en  rapporter  à  de  va- 
gues sentiments  d'équité.  Il  n'est  pas  d'équité  sociale 
source  de  principes  abstraits  et  qui  justifient  a  priori 
l'ensemble  des  conséquences  logiques  qu'ils  entraînent, 
parce  qu'aussi  bien  il  n'est  pas  de  conscience  sociale. 
L'équité  sociale  est  pratiquement  une  notion  empirique  ; 
on  ne  la  constate  que  par  les  résultats  pratiques  qu'elle 
réalise.  En  fait,  est  socialement  équitable  la  règle  uni- 
versellement, impartialement  avantageuse  à  tous  ;  on 
en  peut  démontrer  l'utilité,  on  n'en  saurait  démontrer 
ni  percevoir  de  prime  abord  l'équité. 

Nous  nous  attardons  sur  ce  point  car  ces  deux  for- 
mules, la  justice  et  Futilité  sociales,  si  souventinvoquées 
par  les  doctrines  modernes,  semblent  être  prises  pour 
des  entités  abstraites  et  des  principes  que  la  pure  logi- 
que suffit  à  féconder.  L'équité  sociale  est  un  fait  non  de 
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conscience,  mais  d'expérience,  parce  qu'elle  se  confond 
avec  l'utilité  qu'elle  réalise  et  qui  seule  permet  de  la  re- 
connaître sûrement.  Les  règles  qu'elle  justifiera  seront 
fondées  par  induction  expérimentale,  jamais  par  déduc- 
tion logique.  Or  c'est  la  déduction  que  nous  rencon- 
trons presque  toujours  chez  les  auteurs  modernes.  «  La 
responsabilité  du  fait  des  choses  »,  dit  M.  Josserand  (1), 
«  a  sa  source  première  non  pas  dans  une  notion  de  droit 
mais  dans  des  considérations  d'équité  »  ;  et  il  semble  bien 
que  pour  lui  l'équité  soit  chose  «  évidente  » .  Les  résultats 
pratiques  de  la  théorie  nouvelle  ne  sont  exposés  qu'après 
coup  et  traités  plutôt  comme  des  objections  au  principe 
posé  qu'eux  seuls  peuvent  cependant  fonder  en  raison. 
«  La  théorie  objective  ne  modifierait  pas  sensiblement 
les  conditions  de  la  production  et  de  la  consomma- 
tion »  (2).  M.  Saleilles  échappe  davantage  à  ces  repro- 
ches. Sa  connaissance  approfondie  de  la  doctrine  alle- 
mande où  le  problème  juridique  a  toujours  été  lié  au  pro- 
blème économique,  l'a  porté  à  une  étude  plus  profonde 
de  la  justice  et  de  l'utilité  sociales.  Si  l'on  peut  relever 
en  quelques  endroits  cette  idée  de  1'  «  évidence  de  l'é- 
quité sociale  »  (3),  elle  est  due  sans  doute  à  la  contagion 
du  milieu,  car  elle  est  démentie  par  l'analyse  très  fine 

(1)  Josserand,  op.  cit.,  p.  103.  —  Ce  reproche  peut  être  fait  à 
l'ensemble  de  la  doctrine  (V.  les  notes  précitées  de  M.  Labbé).  On 
s'explique  par  là  que  M.  Esmein  qualifie  chose  étrange  la  création 
d'une  responsabilité  purement  légale  de  théorie  plus  morale  que 
juridique. 

(2)  Josserand,  op.  cit.,  p.  117. 

(3)  Par  ex.  Les  accidents  du  travail,  p.  76. 
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qu'il  a  faite  des  nécessités  pratiques  de  la  vie  moderne. 
Il  s'est  toutefois  souvent  placé  à  un  point  de  vue  très 
général. 

La  théorie  qui  consacre  la  responsabilité,  fondée  sur 
le  risque,  en  dehors  de  toute  faute,  établit  une  obliga- 
tion purement  légale  de  réparation,  dont  l'équité  et  l'u- 
tilité sociales  sont  le  fondement  suffisant,  si  réel.  ILn'est 
aucune  raison  de  condamner  a  priori  les  doctrines  mo- 
dernes. La  nécessité  traditionnellement  reconnue  d'un 
élément  intentionnel  peut  être  un  faux  dogme.  On  ne 
peut  nier  en  présence  des  faits  qu'il  doive  exister  une 
responsabilité  plus  large.  Il  n'est  pas  toujours  besoin 
d'une  culpabilité  à  la  base  de  l'obligation  de  réparer  :  ce 
serait  confondre  le  droit  et  la  morale.  Il  est  des  respon- 
sabilités sans  faute,  d'où  la  force  des  attaques  dirigées 
par  les  auteurs  modernes  contre  la  théorie  tradition- 
nelle. Mais  une  responsabilité  sans  faute,  purement  lé- 
gale ne  se  justifie  que  par  son  utilité,  par  le  bien  social 
qu'elle  réalise.  C'est  sur  ce  terrain  qu'il  convient  d'ap- 
précier la  théorie  du  risque.  Dire  que  le  risque  est  une 
charge  de  l'activité,  il  est  équitable  qu'il  soit  la  rançon 
de  la  liberté,  ne  saurait  être  un  principe  général  que 
si  sa  généralité  est  en  pratique  utile  et  féconde  en  heu- 
reux résultats,  dans  toutes  les  hypothèses  où  on  le  veut 
appliquer. 

Il  est  curieux  de  remarquer  qu'en  France  surtout  les 
tenants  de  la  théorie  du  risque,  s'ils  s'accordent  à  pro- 
clamer la  généralité  du  principe  nouveau,  ont  peu  cher- 
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ché  à  en  montrer  les  résultats  divers  selon  les  circons- 
tances de  fait.  Toute  hypothèse  spéciale,  où  les  résultats 
obtenus  seraient  moins  heureux,  devient  cependant  une 
limitation  au  principe  et  doit  être  par  suite  soigneuse- 
ment recherchée.   Scientifiquement  une  analyse  com- 
plète de   toutes  les  conséquences  pouvait  seule  con- 
duire à  affirmer  la  généralité  du  principe  :  elle  n'a  pas 
été  faite.  Quels  motifs  ont  donc  conduit  les  auteurs  à 
donner  une  telle  ampleur  à  leur  théorie  ?  Ne  devenait- 
elle  pas  ainsi  plus  dangereuse  et  plus  facile  à  combattre  ? 
Invoquer  le  goût  marqué  de  la  doctrine  française  tant 
juridique  qu'économique  pour  les  généralisations  même 
hâtives  est  une  réponse  trop  vague  et  elle-même  trop 
générale.    Il  est,  croyons-nous,    une  circonstance  de 
fait,  qui  a  imposé  en  quelque  sorte  aux  jurisconsultes 
une  doctrine  aussi  absolue.  Nous  avons  déjà  marqué 
la  préoccupation  des  auteurs  de  faire  rentrer  la  théorie 
du  risque  dans  les  textes  du  Gode  civil,  et  au  moyen 
d'une  interprétation  large  de  lui  donner  un  appui  littéral 
en  même  temps  qu'une  valeur  pratique.  Si  les  arti- 
cles 1382-1384,  etc.,  les  ont  servis  à  souhait  par  le  vague 
même  de  leur  rédaction,  la  généralité  de  ces  disposi- 
tions reste  chose  indéniable.  Si  l'article  1382  consacre 
la  responsabilité  du  simple  fait,  il  la  consacre  dans  toute 
son  ampleur.  Force  était,  si  sous  le  couvert  de  cet  arti- 
cle on  posait  un  principe  nouveau,  de  le  poser  sans  res- 
trictions. 

A  voir  tous  les  auteurs  français  partir  non  d'une  étude 
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socialedes  nécessités  pratiques  mais  dune  élude  exégéti- 
que  des  textes,  nous  comprenons  la  généralité  attribuée 
à  la  théorie  du  risque.  Mais  aussi  ne  sentons-nous  pas 
davantage  la  nécessité,  avant  que  d'y  adhérer,  d'entre- 
prendre après  coup  un  examen  de  ses  conséquences  pra- 
tiques ? 

Seul  l'examen  des  faits,  de  tous  les  faits,  peut  fournir 
le  vrai  critérium  de  la  valeur  des  théories  modernes  et 
montrer  quelle  doit  être  l'étendue  du  principe  nouveau, 
c'est  à  lui  qu'il  nous  faut  forcément  venir. 


CHAPITRE  III 

LA  RESPONSABILITÉ  PUREMENT  LÉGALE  ET  LES 
VÉRITABLES    EXIGENCES  SOCIALES. 

C'est  assurément  une  exigence  sociale,  que  le  droit 
soit  respecté  et  par  suite  qu'une  législation  consacre  de 
façon  générale  et  pratique  la  responsabililé  à  raison  de 
toute  violation  de  droit.  Nous  aurons  à  revenir  sur  ce 
point.  Nous  voulons  parler  ici  des  exigences  sociales 
comme  appui  unique  d'une  responsabilité  purement  lé- 
gale, en  des  hypothèses  qui,  vu  l'absence  de  toute  faute, 
seraient  de  purs  cas  fortuits  dans  la  théorie  tradition- 
nelle. Un  dommage  se  produit,  aucune  faute  n'est  inter- 
venue. Que  demande  le  bien  commun  ?  Dans  quelle 
mesure  appelle-t-il  l'intervention  du  législateur  ? 

L'imputation  du  dommage  doit  tout  d'abord  être 
simple  et  facile.  Il  importe  que  chacun  puisse  savoir  par 
avance  quel  risque  précis  le  menace. Un  dommage  prévu 
est  souvent  moins  dommageable  ;  certaines  précautions 
le  peuvent  atténuer  ;  parfois  aussi  on  pourra  recourir  à 
l'assurance.  Mais  l'assurance  même  réclame  pour  son 
bon  fonctionnement  que  l'incidence  des  risques  soit 
nettement  déterminée   (1).    Une  certaine  stabilité  est 

(1)    Cf.    Leroy-Beaulieu,    Traité    d'Economie    politique   (2e   éd.), 
t.  IV,  p.  332. 


Responsabilité  légale  et  exigences  sociales        239 

aussi  nécessaire.  C'est  dans  l'avenir  au  moins  rapproché 
que  les  risques  doivent  pouvoir  être  prévus.  A  peine  de 
nier  tout  progrès,  on  ne  saurait  condamner  toute  inno- 
vation :  des  mesures  transitoires  sont  toutefois  souvent 
utiles.  Ces  idées  ont  eu  sur  la  doctrine  traditionnelle 
une  influence  manifeste  et  semblent  avoir  souvent  ins- 
piré les  tenants  de  la  responsabilité  fondée  sur  le  ris- 
que :  témoin  la  réparation  forfaitaire  proposée  par 
beaucoup  d'entre  eux. 

L'imputation  du  dommage  doit  être  faite  au  moyen 
de  règles  simples  et  claires,  d'accord  ;  mais  cela  même 
ne  saurait  révéler  le  principe  de  l'imputation.  On  a 
vanté  la  clarté  lumineuse  de  la  responsabilité  fondée 
sur  l'appropriation  des  risques, la  simplicité  de  la  preuve 
qu'elle  requiert.  Au  fond, on  frôlait  une  théorie  psycho- 
logique délicate.  De  même  que  la  faute, l'appropriation 
des  risques  est  susceptible  de  revêtir  maintes  nuances 
diverses.  La  notion  du  «  risque  »,  comme  la  notion  tra- 
ditionnelle de  «  faute  »,  sont  moins  des  notions  simples 
en  soi  que  des  notions  simplifiées.  Ceci  n'est  pas  un  re- 
proche,il  est  des  simplifications  nécessaires  et  légitimes. 
N'est-ce  pas  la  caractéristique  du  droit, science  à  la  fois 
idéale  et  pratique, d'allier  de  façon  indissoluble  philoso- 
phie et  procédure? 

Mais  s'il  est  une  simplicité  élémentaire  des  corps  ju- 
ridiques (1),  le  jurisconsulte  ne  la  réalise  que  par  un 

(1)  Cf.  Ihering,  Esprit  du  droit  romain,  t.  IV,  §§  04  el  65. 
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travail  de  seconde  main.  La  simplicité  du  critère  qu'ils 
fournissent  ne  saurait  guère  dicter  un  choix  entre  prin- 
cipes divers  puisqu'aussi  bien  elle  tient  moins  au  prin- 
cipe môme  qu'à  la  manière  dont  il  est  mis  en  pratique. 

M.  Mataya  a  nettement  posé  le  problème  de  l'impu- 
tation du  dommage  (1).  «  Aucune  législation  au  monde 
ne  peut  effacer  un  dommage  une  fois  réalisé.  Le  droit 
est  ici  impuissant  comme  devant  tout  fait  accompli.  La 
législation  ne  peut  tendre  qu'à  un  double  but  :  s'effor- 
cer dans  la  mesure  du  possible  de  prévoir  le  dommage, 
faire  retomber  le  dommage  accompli  sur  celui-là  même 
qui,  selon  les  exigences  de  la  justice  et  des  intérêts  so- 
ciaux, apparaît  comme  la  personne  qui  en  doit  propre- 
ment supporter  la  charge.  » 

La  législation  doit  être  tout  d'abord  préventive.  Le 
dommage  esta  prévenir  parce  qu'il  amoindrit  la  riches- 
se de  l'individu  et  par  suite  la  richesse  sociale.  Toute- 
fois une  législation  trop  sévère  pourrait  être  nuisible 
par  l'entrave  mise  à  l'initiative  individuelle.  C'est  le 
travail  qui  enrichit  les  sociétés  et  crée  cette  richesse  que 
vient  amoindrir  le  dommage.  Il  est  une  juste  mesure 
assez  délicate  à  observer.  Contre  le  cas  fortuit,  il  n'est 
pas,  à  proprement  parler,  de  mesures  préventives  (2). 
On  est  en  présence  de  causes  dommageables  qui  ex- 


(1)  Mataya,  Das  Recht  des  Schadenei'satzes  (Leipsig,  1889)   p.  19. 

(2)  Ces  idées  sont  en  majeure  partie  empruntées  à  Mataya,  op. cit., 
chap.  Il  (Die  Verteilung  der  Schadenlast  nach  den  Forderungen  der 
Volks\virthschaft),où  on  en  trouvera  le  développement, 
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cluenl  tout  calcul  et  toute  maîtrise  :  l'homme  est  im- 
puissant quant  à  leur  intervention.  Il  s'agit  du  cas  for- 
tuit stricto  sensu,  du  fait  dommageable  que,  par  une 
conduite  normale  et  sensée, l'intéressé  ne  peut  ni  prévoir 
ni  éviter.  De  tels  dommages  ne  sauraient  être  rattachés 
à  une  individualité  déterminée  ni  par  un  lien  de  causa- 
lité, ni  par  un  lien  de  culpabilité,  force  est  en  tous 
systèmes  de  les  laisser  à  la  charge  de  la  victime.  Cci- 
sum  sentit  domnius. 

Cette  règle  même  est  préventive  dans  la  mesure  du 
possible.  Le  propriétaire  de  la  chose  est  plus  que  tout 
autre  à  même  d'employer  ces  précautions  et  ces  amé- 
nagements qui  parfois  rendent  le  cas  fortuit  plus  rare 
et  moins  onéreux.  Il  est  avantageux  qu'il  soit  le  princi- 
pal intéressé  à  éviter  le  dommage.  Son  intérêt  le  pous- 
sera à  la  prévoyance.  Contre  la  foudre,  il  usera  de  para- 
tonnerres, préparera  des  secours  contre  l'incendie, 
cultivera  des  plantes  moins  délicates,  là  où  sévit  habi- 
tuellement la  gelée.  Son  intérêt  a  en  fait  une  action  plus 
efficace  et  plus  générale  que  les  dispositions  qu'édicté 
parfois  la  loi  (pour  l'entretien  des  digues  par  exemple). 

La  législation  sera  surtout  préventive  par  la  répres- 
sion de  la  faute  d'imprudence.  Le  fait  dommageable 
que  l'on  peut  prévoir  et  éviter  est  par  excellence  celui 
que  la  loi  doit  tendre  à  faire  disparaître  en  le  réprimant. 
Là  surtout  l'intervention  législative  est  efficace  et 
utile  (1).  L'imprévoyance  tient  dans  une  large  mesure 

(1)  La  faute  d'imprudence  est  en   général  déterminée  par  le  com- 

c.  —  16 
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à  la  faiblesse  humaine,  mais  si  elle  se  paie,  est  onéreuse 
à  celui  qui  s'y  laisse  aller,  elle  deviendra  plus  rare. 
Souvent  l'imprudence  est  une  ignorance,  l'ignorance 
deviendra  moins  fréquente.  L'intérêt  personnel  à  la 
prudence  créé  par  la  répression  de  la  faute  d'impru- 
dence deviendra  pour  chacun  un  motif  d'action  puis- 
sant. 

Il  est  là  une  utilité  sociale  si  nette  qu'elle  n'a  pas 
été  méconnue.  Parmi  les  théoriciens  modernes,  M.  Sa- 
leilles  (1)  propose  ici  non  une  simple  indemnité  forfai- 
taire, mais  la  réparation  totale  du  damnum  emergens. 
Le  Code  civil  se  montre  pleinement  soucieux  des  inté- 
rêts sociaux  ;  nous  l'avons  vu  dans  ce  but  même  poser 
le  principe  de  la  réparation  intégrale  et  fermer  les  yeux 
sur  la  ténuité  du  lien  qui  unit  ici  la  faute  au  dom- 
mage (2). 

Mais  la  théorie  traditionnelle  manque  à  prévenir  le 
dommage,  dit- on,  en  assimilant  au  cas  fortuit,  en  laissant 
supporter  à  la  victime  le  simple  fait  exempt  de  faute. 
Souvent  la  faute  existe  mais  sera  difficile  à  démêler  ;  on 
peut  espérer  qu'en  fait  elle  passera  inaperçue.  Si  on 

mun  usage  des  bons  citoyens  :  toutefois  le  législateur  pourra  avec 
profit  exercer  parfois  une  action  plus  directe  en  prescrivant  des  pré- 
cautions qui  ne  seraient  pas  encore  usuelles  et  dont  l'omission  ne 
constituerait  pas  par  elle-même  une  faute.  —  Cf.  Marc  Sauzet,  «  Les 
accidents  du  travail  », Revue  critique  1883,  pp.  632  et  s.  Souvent  tout 
perfectionnement  est  à  l'origine  regardé  comme  une  entrave  gênante 
et  onéreuse  et  ne  passe  que  lentement  dans  la  pratique. 

(1)  Saleilles,  Les  accidents  du  travail. . . ,  n°s  60  et  61. 

(2)  V.  supra,  II  part  ,  chap.  n,  in  fine. 
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consacre  la  responsabilité  du  simple  fait,  chacun  sait, 
tout  au  contraire,  qu'en  aucun  cas  il  n'échappera  à  la 
réparation  du  dommage  qu'il  a  causé,  d'où  s'il  est  pos- 
sible un  surcroît  de  précautions,  une  attention  sans 
cesse  éveillée,  préoccupée  de  le  prévoir  et  l'éviter.  La 
répression  de  l'imprudence  est  toujours  assurée  et  plus 
efficace. 

Toutefois  cet  aspect  heureux  de  la  responsabilité  du 
simple  fait  est, il  faut  l'avouer, un  aspect  secondaire. C'est 
en  quelque  sorte  de  surcroît  que  semblable  théorie  joue 
un  rôle  préventif  ;  elle  vise  plus  loin  et  ne  saurait  parla 
se  justifier  tout  entière.  Si  le  dommage  ne  peut  être  pré- 
vu ni  par  suite  évité  autrement  que  par  une  abstention 
pure  et  simple,  il  est  exagéré  de  parler  encore  de  mesu- 
res préventives,  c'est  le  problème  de  l'imputation  des 
risques  qui  se  pose.  Autre  chose  est  faciliter  la  preuve 
de  l'imprudence,  autre  chose  décréter  la  responsabilité 
du  simple  fait  dommageable  même  exempt  d'impru- 
dence. De  plus,  sous  prétexte  de  mesures  préventives, 
ne  va-t-on  pas  comprimer  et  arrêter  l'essor  de  l'initiative 
individuelle  (1)  ?  Une  telle  imputation  du  dommage  se 
justifie -t-elle  dans  son  ensemble  par  l'utilité  sociale 
qu'elle  réalise  ?  C'est  dans  toute  son  ampleur  qu'il  faut 
poser  le  problème. 

La  législation, dit-on,  doit  faire  retomber  le  dommage 

(1)  Il  est  piquant  de  noter  qu'on  répond  en  général  en  faisant  in- 
tervenir l'assurance  dont  un  des  elï'ets  est  précisément  de  pousser 
à  l'imprudence  et  de  multiplier  les  sinistres.  —  Cf.  Mataya,  op.  ci/., 
p.  22,  note  1  ;  Lcroy-Beaulieu,  op.  cit.,  t.  IV,   p.  318  . 
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accompli  sur  celui-là  même  qui,  selon  les  exigences  de 
la  justice  et  des  intérêts  sociaux, apparaît  comme  la  per- 
sonne qui  en  doit  proprement  supporter  la  charge.  La 
justice,  avons-nous  vu,  ne  fournit  guère  ici  de  directions 
précises  et  se  résout  pratiquement  à  l'utilité  sociale. 
Est  socialement  juste  la  mesure  qui  tend  au  bien  com- 
mun, réalise  un  mieux-être  réel  tout  en  gardant  une 
certaine  proportionnalité  dans  la  répartition  des  charges 
qu'elle  crée. 

Prenons  un  dommage  une  fois  réalisé.  Il  s'analyse 
par  définition  en  une  pure  destruction  de  valeur,  nuisi- 
ble à  l'individu,  à  la  victime  qu'il  frappe,  et  à  la  société 
tout  entière  qu'il  appauvrit  sans  compensation  aucune, 
sans  production  correspondante  :  il  y  a  perte  irrépara- 
ble. Ce  qu'on  appelle  réparation  ne  saurait  donc  être 
qu'un  simple  déplacement  de  l'appauvrissement  causé 
par  le  dommage.  De  prime  abord,  la  réparation  apparaît 
plus  importante  au  point  de  vue  individuel  qu'au  point 
de  vue  social.  Là  même  où  elle  intervient,  la  richesse 
sociale  reste  diminuée  d'autant  par  le  dommage  ;  la  per- 
turbation causée  n'est  pas  moins  considérable.  Au  trou- 
ble primitif  causé  par  l'appauvrissement  de  la  victime, 
qui  devient  il  est  vrai  temporaire,  succède  le  trouble 
causé  par  l'appauvrissement  définitif  de  l'agent  rendu 
responsable.  La  perturbation  est  plus  complexe,  souvent 
plus  durable,  car  l'imputation  peut  être  incertaine  et 
donner  lieu  à  de  longs  débats,  qu'évitait  ce  semble  la 


règle  casum  sentit  dominus. 
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Borner  là  le  raisonnement  serait  s'en  tenir  à  de  trop 
vagues  généralités.  Aussi  bien,  ce  n'est  que  de  manière 
abstraite  que  l'imputation  du  dommage  est  indifférente 
à  la  société.  Le  dommage  individuel  est  plus  ou  moins 
considérable  suivant  son  incidence, et  le  dommage  social 
qui  n'en  est  que  le  contre-coup  variera  lui  aussi. 

Une  série  d'hypothèses  s'offre  tout  naturellement  à 
l'esprit.  L'acuité  du  dommage  varie  avec  l'importance 
du  patrimoine  de  la  victime.  Une  perte  de  25.000  francs 
peut  ruiner  totalement  un  artisan,  le  réduire  à  l'impuis- 
sance pendant  de  longues  années  ;  faute  de  capital  son 
activité  ne  trouvera  pas  tout  l'emploi  dont  elle  était 
susceptible  ;  la  même  perte  n'affectera  pas  aussi  sensi- 
blement un  industriel  riche  et  puissant.  Semblables 
considérations  exercent  en  fait  sur  la  jurisprudence  une 
influence  indéniable  (1),  Enfin  les  textes  de  lois  qui  éta- 
blissent la  responsabilité  du  fou  s'il  est  riche  à  l'égard 
de  sa  victime  plus  pauvre  s'y  réfèrent  directement  (2). 

(1)  Cf.  par  ex.  :  Rouen,  17  mars  1874,  S.  74.2.199  et  Caen,  9  no- 
vembre 1880,  S.  82.2.118. 

(2)  Cf.  ancien  Code  prussien,  part.  1,  tit.  VI,  art.  41-44  ;  loi  autri- 
chienne, §  1310  ;  Code  civ.  ail.,  art.  829  :  «  Celui  qui,  dans  un  des  cas 
indiqués  aux  articles  823  à  826,  n'est  pas  responsable  en  vertu  des 
art.  827,  828  du  dommage  qu'il  a  causé,  doit  néanmoins,  en  tant 
que  la  réparation  du  dommage  ne  peut  être  exigée  d'un  tiers  obligé 
de  le  surveiller,  réparer  le  dommage  dans  les  limites  où,  d'après  la 
position  de  l'intéressé,  l'équité  réclame  une  indemnité.  Toutefois 
cette  indemnité  n'a  pas  lieu  dans  le  cas  où  elle  aurait  pour  résultat 
de  le  priver  des  ressources  dont  il  a  besoin  pour  son  entretien  selon 
sa  position  sociale  et  pour  l'accomplissement  de  ses  obligations  ali- 
mentaires légales.  »  —  C.  fédéral  suisse,  art.  58:  «  Si  Véquité  Vexige, 
le  juge  peut,  par  exception, condamner  une  personne  môme  irrespon- 
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Tous  invoquent  l'équité,  le  mot  marque  surtout  la 
dérogation  à  la  théorie  traditionnelle  de  responsabilité 
fondée  sur  la  faute.  Le  principe  réel  de  ces  dispositions 
c'est  l'utilité,  le  désir  d'atténuer  le  dommage  individuel 
et  par  suite  le  dommage  social  en  le  faisant  supporter 
par  un  plus  riche  patrimoine.  L'équité  ne  frappe  que  si 
le  fou  est  riche  et  la  victime  pauvre  (1).  Aussi  sembla- 
bles responsabilités  sont  subsidiaires,  requièrent  une 
notable  disproportion  de  fortune  entre  la  victime  et  l'a- 
gent. La  réparation  est  limitée  au  superflu  de  la  per- 
sonne légalement  déclarée  responsable.  La  loi  n'a  au- 
cune raison  d'intervenir  si  elle  ne  fait  que  déplacer  la 
ruine  sans  l'atténuer  aucunement. 

Nul  doute  qu'il  y  ait  ici  un  pas  fait  dans  une  voie 
toute  nouvelle.  Ces  dispositions  si  neuves  peuvent  pa- 
raître susceptibles  d'extension  (2).  Peut-être  voudra- 
t-on  voir  dans  des  considérations  analogues  un  motif 

sable  à  la  réparation  totale  ou  partielle  du  préjudice  qu'elle  a  causé  », 
et  art.  59,  §  1.  —  Code  portugais,  art.  2377,  consacrant  la  responsa- 
bilité civile  subsidiaire  de  l'irresponsable  au  cas  d'absence  d'un 
surveillant  légal,  et  2378:  «  Dans  tous  les  cas  où  une  réparation  sera 
due  sur  les  biens  du  fou  on  prélèvera  toujours  la  somme  nécessaire 
pour  les  aliments  conformément  à  son  état  et  à  sa  condition.  —  Cf. 
encore  Code  de  Soleure,  art.  1367  et  Code  serbe,  art.  807. 

En  France,  une  proposition  de  M.  Pourquery  de  Boisserin,  décla- 
rant le  dément  «  responsable  civilement  du  préjudice  par  lui  causé  » 
a  été  adoptée  par  la  Chambre   des  députés  après  déclaration  d'ur- 
gence (Séance  du  19  février  1902,  Journ.  off.,  Débats  parlent.,  ses- 
sion ordinaire  de  1902,  p.  770). 

(1)  Labbé,  «  De  la  démence  »,  Revue  critique,  1870,  p.  113. 

(2)  Cf.  Saleilles,  Théorie  générale  de  l'obligation. ..,  p.  388,  note  1, 
in  fine. 
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nouveau  d'imputer  à  l'agent  le  dommage  causé  par  son 
simple  fait.  Qu'on  le  remarque  toutefois,  l'intérêt  social 
est  ici  une  question  d'espèces.  Il  préfère  voir  le  riche 
supporter  le  dommage  qu'il  inflige  innocemment  à  une 
victime  pauvre,  mais  approuve  fort  la  maxime  casum 
sentit  dominus  si  l'agent  est  pauvre  et  la  victime  riche, 
reste  indifférent  au  cas  où  l'on  se  trouve  en  présence  de 
deux  patrimoines  sensiblement  égaux.  Dira-t-on,   en 
s'appuyan t  sur  l'observation , qu'en  général  le  riche  cause 
plus  de  dommages  que  le  pauvre  ?  Qui  dispose  de  capi- 
taux plus  importants  se  rend  maître  le  plus  souvent  par 
intérêt  ou  plaisir  d'un  outillage  industriel  ou  d'agré- 
ment, qui  multiplie  les  risques  pour  autrui.  Un  grand 
patrimoine  offre  un  champ  plus  vaste  à  l'activité  hu- 
maine.  L'activitédu  riche  est  souvent  plus  débordante 
et  plus  dangereuse  que  celle  du  pauvre.  Il  est  là  une 
part,  mais  une  part  seulement  de  vérité.  Le  riche  cause 
proportionnellement  plus  de  dommages,  c'est  très  pro- 
bable, mais  le  pauvre  en  provoque  lui  aussi.  Les  pau- 
vres sont  les  plus  nombreux,  et  de  façon  absolue  plus 
nombreux  sont  aussi  les  dommages  qu'ils  causent.  C'est 
surtout  dans  son  milieu  qu'on  exerce  son  activité.  Im- 
puter de  façon  générale  le  dommage  à  l'agent  serait  aussi 
souvent  l'imputer  à  un  riche  qu'à  un  pauvre  et  si  la  vic- 
time sera  le  plus  souvent  peu  fortunée,  il  peut  toujours 
arriver  que  la  victime  soit  plus  riche  que  l'agent  qui  lui 
préjudicie.  Tout  au  plus,  aboutirait-on  à  une  présomp- 
tion et  qui  devrait  être  susceptible  de  preuve  contraire. 
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A  considérer  la  fortune  des  parties  en  présence, l'intérêt 
social  ne  dicte  que  des  solutions  d'espèces,  nécessite 
toujours  une  enquête  in  concrète*  des  facultés  respecti- 
ves de  l'agent  et  de  la  victime. 

N'y  a-t-il  pas  ici  violation  de  ce  principe  fondamental 
de  l'égalité  de  droits  de  tous  individus  ?  La  notion  de 
droit  implique  nécessairement  l'idée  d'égalité,  parce 
que  les  rapports  juridiques  sont  des  rapports  entre  per- 
sonnes non  entre  patrimoines  (1).  La  personne,  la  per- 
sonne inviolable  est  le  seul  sujet  possible  du  droit.  Seu- 
les les  personnes  sont  et  doivent  rester  égales.  L'utilité 
sociale  même,  avons-nous  dit,  n'existe  que  par  le  bien 
commun  qu'elle  réalise,  suppose  que  tous  sont  favorisés 
par  les  règles  qu'elle  inspire,  implique  une  certaine 
égalité  qui  semble  ici  violée.  Elle  permet  d'équilibrer 
les  droits  individuels  au  mieux  de  tous  sans  en  sacrifier 
toutefois  aucun.  On  objectera  les  textes  analysés  plus 
haut  sur  la  responsabilité  du  fou.  L'hypothèse,  qu'on  le 
remarque,  était  des  plus  favorables.  Droits  et  devoirs 
sont  tout  à  la  fois  corrélatifs  et  réciproques.  Le  fou  a 
des  droits,  notamment  sur  son  patrimoine  dont  il  tire- 
profit,  par  l'intermédiaire  d'un  curateur  peu  importe, 
et  est  incapable  d'obligations  (2).  L'harmonie  du  sys- 

(1)  Ce  principe  traditionnel  qui  trouve  en  philosophie  une  base 
solide  est  d'autant  plus  à  mettre  en  relief  qu'il  est  de  nos  jours  fort 
effacé. On  a  pu  soutenir  que  le  mouvement  doctrinal  moderne  im- 
pliquait en  germe  le  sentiment  contraire.  — Cf.  Teisseire,  op.  cit., 
p.  326. 

(2)  Cf.  Willems,  op.  cit.  (Revue  générale  de   droit,  1895,  p.  141). 
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tème  paraît  ici  quelque  peu  compromise.  Ne  semble- 
1— il  pas  que  bien  loin  d'y  porter  atteinte  on  rétablit  en 
quelque  sorte,  en  apparence  tout  au  moins,  l'égalité 
des  droits  ? 

Sans  faire  acception  de  personnes,  n'est-il  pas  une 
hypothèse  générale  où  l'imputation  du  dommage  à  l'a- 
gent même  non  coupable  atténue  la  portée  sociale  du 
préjudice  ?  Si  le  dommage  intervient  à  l'occasion  d'une 
production  (1),  nous  sommes  en  présence  d'une  série 
d'actes,  qui  parfois  préjudiciables  aux  tiers  sont  pour 
leur  auteur  une  source  d'enrichissement.  Imputer  ici 
les  risques  au  producteur  éviterait  toute  lésion  d'un 
patrimoine  acquis  ;  l'indemnité  prélevée  sur  les  frais  de 
la  production  substituera  un  moindre  enrichissement  à 
un  appauvrissement  proprement  dit, fait  autrement  per- 
turbateur au  point  de  vue  social. 

On  pourrait,  ce  semble,  retrouver  le  germe  de  ces 
idées  dans  les  notes  bien  connues  de  M.  Labbé  au 
Sirey.  «  Touché  (2),  dit-il,  de  la  corrélation  entre  les 
chances  bonnes  et  mauvaises  d'une  opération  volontaire, 
entre  les  prolits  et  les  risques  d'une  entreprise,  nous 
changerons  de  sentiment  et  nous  accorderons  notre 
adhésion,  en  équité,  à  ce  principe  que  celui  qui  perçoit 
les  émoluments  procurés  par  l'emploi  d'une  machine 
susceptible  de  nuire  aux  tiers,  doit  s'attendre  à  réparer 

(i)  Ce  mol  est  à  prendre  ici  dans  le  sens  restreint  d'accroissement 
de  richesses  destinées  à  l'échange. 

(2    Note  au  Siroy,  sous  Cass.  belge,  28  mars  4889,  S.  90.4.17. 
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les  préjudices  que  cette  machine  causera.  »  On  invoque 
l'équité  ;  mais,  en  l'absence  de  faute  la  réparation  n'est 
pas  exigée  par  la  justice  au  point  de  vue  individuel.  La 
solution  donnée  au  problème  de  l'imputation  du  dom- 
mage ne  saurait  être  plus  ou  moins  injuste,  mais  seule- 
ment plus  ou  moins  utile.  On  démêle  toutefois  ce  prin- 
cipe dont  l'utilité  sociale  semble  incontestable.  Il  est 
profitable  au  point  de  vue  social  de  substituer  un  moin- 
dre enrichissement  à  un  appauvrissement  positif. 

Il  s'en  faut  toutefois  que  nous  arrivions  de  prime- 
abord  à  une  règle  générale  d'imputation  du  dommage. 
De  nombreuses  difficultés  s'élèvent.  La  réparation  ne 
semble  utile  que  dans  la  limite  où  elle  peut  entrer  dans 
les  frais  de  production.  L'activité  individuelle  ne  va- 
t-elle  pas  être  par  là  entravée  ? 

Il  peut  arriver  qu'une  catastrophe,  du  fait  innocent 
du  producteur,  vienne  causer  des  dommages  surpassant 
de  beaucoup  les  bénéfices  de  l'entreprise.  La  fatalité 
peut  s'acharner  sur  une  usine  de  construction  récente. 
Une  explosion  peut  tout  à  la  fois  tuer  les  ouvriers  et 
détruire  le  matériel.  Ce  sont  là  faits  exceptionnels,  mais 
possibles,  et  qui  viendraient  faire  échec  à  notre  raison- 
nement. L'agent  rendu  responsable  ne  serait  pas  seule- 
ment privé  d'un  bénéfice,  mais  appauvri  et  ruiné.  Ici 
intervient  comme  réponse  à  l'objection  le  mécanisme 
de  l'assurance.  Les  accidents,  les  catastrophes  surtout 
sont  rares,  et  de  plus  à  considérer  toute  une  collectivité 
ils  sont    de    périodicité  et  d'importance   relativement 
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constantes.  L'assurance  peut  réduire  pour  le  producteur 
les  risques  les  plus  considérables  au  simple  versement 
d'une  prime  annuelle  qui  en  aucun  cas  ne  saurait  ab- 
sorber les  profits.  Concluons  :  la  généralité  de  la  règle 
qui  impute  le  dommage  au  producteur  implique  la  pos- 
sibilité de  l'assurance. 

Une  telle  imputation  ne  va-t-elle  pas  décourager 
l'initiative  individuelle?  La  société  vit  et  s'enricbit  du 
libre  jeu  des  initiatives  privées.  Le  mobile  exclusif  de 
l'activité  du  producteur,  c'est  l'espoir  du  gain.  Ne  craint- 
on  pas  que  si  les  risques  viennent  trop  restreindre  ses 
bénéfices,  il  ne  s'abstienne  au  grand  détriment  du  corps 
social  ?  La  réponse  est  encore  l'intervention  de  l'assu- 
rance. Ce  qui  importe,  c'est  la  possibilité  d'une  évalua- 
tion ferme  des  risques  qui  permettra  de  déterminer  la 
valeur  économique  précise  d'un  acte  de  production  (1)  : 
l'incertitude  seule  pourrait  amener  l'abstention.  L'assu- 
rance substitue  à  l'éventualité  d'indemnités  d'impor- 
tance variable  une  prime  fixe  que  le  producteur  fera 
facilement  entrer  dans  ses  prévisions.  D'où  nécessité 
nouvelle  de  la  possibilité  de  l'assurance. 

Bref,  imputer  le  dommage  à  l'agent  semble  sociale- 
ment utile  là  où  l'indemnité  à  laquelle  on  l'oblige  sera 
prélevée  exclusivement  sur  les  frais  de  la  production 
sans  y  faire  obstacle,  partout  en  un  mot  où  le  risque  peut 
rentrer  dans  les  «  frais  généraux  de  la  production  ». 

(1)  Cf.  les  appréciations  des  industriels  sur  la  loi  du  9  avril  1898 
recueillies  par  M.  Poitevin,  Journal  des  économistes,  1901,  pp.  116  et 
117. 
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L'assurance  semble  enfermer  en  elle-même  un  heu- 
reux résultat  :  la  division  de  l'incidence  du  domma- 
ge (1).  Un  préjudice  partagé  est  moins  onéreux.  Tel 
dommage  qui  ruinerait  une  seule  individualité,  ne  con- 
stituera qu'une  perte  légère  et  peu  sensible  s'il  retombe 
sur  un  grand  nombre  de  personnes.  Ce  précieux  avan- 
tage rachète  et  au  delà  le  caractère  onéreux  de  l'assu- 
rance (2)  qui  reste  un  bien  en  soi,  ainsi  que  l'atteste  le 
fait  de  son  développement  toujours  croissant. 

Serait-ce  la  justification  de  la  théorie  générale  de 
responsabilité  fondée  sur  le  risque  créé  ?  Là  même  où 
il  ne  s'agit  pas  d'actes  de  production  mais  d'actes  de  pure 
consommation,  où  l'on  poursuit  un  but  d'agrément,  de 
plaisir  personnel,  imputer  les  risques  à  l'agent  c'est  tout 
à  la  fois  rendre  l'assurance  obligatoire,  ce  qui  paraît 
utile,  et  en  faire  supporter  la  charge  au  consommateur 
qui  a  tout  le  profit.  N'est-il  pas  choquant,  s'il  est  utile  de 
grever  le  producteur, d'exonérer  l'homme  de  plaisir  ?  Ce 
nouveau  raisonnement  requiert  nécessairementlui  aussi 
la  possibilité  de  l'assurance. 

L'assurance  est-elle  donc  toujours  possible  ou  même 
toujours  également  «  pratique  »  ?  Au  cas  de  production 
organisée  d'une  certaine  étendue,  nul  doute.  Souvent 
même  un  grand  producteur  peut  facilement  et  écono- 
miquement être  son  propre  assureur.  Remarquons  tou- 
tefois que  si  le  risque  professionnel  se  prête  à  une  éva- 

(1)  Cf.  Mataya,  op.  cit.,  p.  27  et  suiv. 

(2)  Leroy-Beaulieu,  op.  cit.,  t.  IV,  p.  314. 
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luation  relativement  facile,  évaluer  les  risques  que  erée 
un  outillage,  non  plus  pour  les  ouvriers,  mais  pour  les 
tiers,  est  chose  en  fail  des  plus  incertaines  et  des  plus 
hasardées.  Que  dire  au  cas  d'actes  isolés  ou  accidentels 
de  production  ou  de  consommation  (1)?  On  se  peut 
trouver  patron  d'un  jour, parfois  même  de  quelques  ins- 
tants. Dans  un  jardin  accidenté,  je  fais  extraire  des 
pierres  par  un  terrassier.  Je  fais  élaguer  quelques  ar- 
bres (2) .  Je  confie  un  ciseau  à  un  manœuvre  pour  ouvrir 
quelques  caisses.  J'emprunte  pour  quelques  heures  un 
cabriolet. L'assurance  est  certes  théoriquement  possible, 
mais  en  fait  impraticable.  Les  tarifs  ne  seraient  pas 
établis  sans  difficulté  (3).  Théoriquement,  le  producteur 
n'est  responsable  que  de  l'accident  qui  se  rattache  à  son 
fait  même  innocent,  au  risque  qu'il  a  créé,  et  non  de 
celui  que  cause  une  faute  même  légère  de  la  victime. 

(i)  Remarquons  qu'en  fait  la  loi  autrichienne  sur  les  accidents  du 
travail  donne  de  la  fabrique  une  définition  légale  impliquant  un  mi- 
nimum de  20  ouvriers.  La  loi  allemande  exclut  tous  les  patrons 
employant  moins  de  5  ouvriers,  etc.  Si  la  loi  française  du  9  avril 
1898  a  mis  intentionnellement  les  «  ateliers  »  à  côté  des  «  usines 
et  manufactures  »  (Cf.  Sachet,  Traité  des  accidents  du  travail,  nos  98 
et  99), elle  exclut  l'ouvrier  qui  travaille  seul  d'ordinaire  (art.  1,  §  2). 

(2)  La  jurisprudence  française  n'a  pas  hésité  à  écarter  l'accident 
survenu  à  un  ouvrier  élaguant  des  arbres  comme  ne  rentrant  pas 
dans  la  catégorie  de  ceux  prévus  par  les  lois  de  1898  et  1899  :  Gass. 
req.,  8  mai  1901,  Revue  de  droit  industriel,  1901,  p. 298. —  V.  le  rap- 
port de  M.  le  conseiller  Alphandéry  dans  D.  1901,  p.  272. 

(3)  Cf.  les  primes  énormes  et  si  étrangement  variables  demandées 
cii  Angleterre  par  les  compagnies  d'assurance  lors  de  la  mise  en 
vigueur  de  la  loi  de  1897  sur  des  bases  nouvelles  et  mal  connues, 
dans  II.  WolfF,  «  Premiers  effets  de  la  loi  anglaise  sur  les  accidents 
du  travail  »  (Revue  d'économie  politique,  1899,  pp.  119  et  suiv.). 
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En  théorie  cette  hypothèse  précise  est  peu  fréquente  et  la 
prime  serait  relativement  faible.  Gomment  en  fait  sur- 
veiller tant  de  petits  sinistres  disséminés  et  constater 
l'absence  de  faute  de  la  victime  ?  Mais  surtout  comment 
pratiquement  s'assurer  à  tout  instant?  On  mettra  l'assu- 
rance à  la  portée  de  tous,  quelle  augmentation  des  frais 
généraux  !  Que  de  petits  travaux,  à  raison  de  leur  faible 
importance  ou  de  leur  urgence, sont  résolus  etaccomplis 
sur  le  champ  !  S'assurera-t-on,  avant  d'accepter  les  ser- 
vices de  l'homme  de  peine  qui  s'offre  à  monter  votre 
malle  de  voyageur,  ou  du  camionneur  qui  consent  à 
mettre  en  cave  la  barrique  qu'il  vient  livrer?  Obstacles 
de  fait,  dira-t-on,mais  l'utilité  pratique  d'une  institution 
n'est-elle  pas  avant  tout  une  question  de  fait?  Là  où 
l'assurance  est  de  fait  impraticable,  imputer  les  risques 
à  l'agent, c'est  l'obliger  éventuellement  à  une  réparation 
qui  peut  aller  bien  au  delà  de  ses  profits,  c'est  l'obliger 
au  delà  de  toute  utilité,  par  suite  au  delà  de  toute 
justice. 

L'utilité,  la  possibilité  de  l'assurance  est  régie  par  les 
circonstances  de  fait  et  implique  maintes  distinctions 
Parfois  contractée  par  l'artisan  qui  toute  l'année  s'ex- 
pose aux  mêmes  risques,  elle  ne  le  sera  jamais  de  fait 
par  le  patron  d'un  jour.  N'est-elle  pas  ainsi  plus  prati- 
que,moins  onéreuse, plus  efficace?  Aussi  bien,  contractée 
de  façon  générale  parles  artisans,  elle  viendra  augmen- 
ter le  coût  moyen  de  leur  vie  et  provoquera  une  hausse 
correspondante  des  salaires.  Ainsi  et  plus  simplement 
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les  risques  ne  vont-ils  pas  rentrer  dans  les  frais  généraux 
de  la  production? 

Il  ne  suffit  pas,  pour  qu'elle  soit  légitime,  avons- 
nous  dit,  que  la  loi  tende  au  mieux-être  de  plusieurs, 
il  lui  faut  réaliser  le  bien  commun.  Elle  ne  peut  créer 
de  charges  nouvelles  que  si  elles  sont  proportionnelle 
ment  réparties  entre  tous  les  intéressés  ;  sinon  elle  ten- 
drait plutôt  au  bien  de  certains  qu'au  bien  de  tous  (1). 
Cette  règle  reçoit  satisfaction  là  où  les  risques  rentrent 
dans  les  frais  généraux  de  la  production.  Tout  consom- 
mateur contribuera  pour  sa  part  à  les  supporter.  L'en- 
semble des  consommateurs,  c'est  le  corps  social  tout 
entier.  Imputer  au  chef  d'entreprise  les  risques,  puis- 
qu'il saura  se  ménager  un  recours  contre  le  consomma- 
teur, sera  en  faire  «  le  répartiteur  naturel  entre  les  ob- 
jets qu'il  fabrique  de  toutes  les  dépenses  engagées  dans 
leur  fabrication  ».  Toutefois,  si  semblable  raisonne- 
ment permet  de  mettre  à  la  charge  du  patron  le  risque 
professionnel  et  de  comprendre  dans  ce  risque  jusqu'à 
la  faute  légère  de  l'ouvrier,  provenant  de  cette  insou- 
ciance que  donne  fatalement  l'accoutumance  aux  outil- 
lages les  plus  dangereux,  il  écarte  ce  semble  les  risques 
que  l'industrie  crée  pour  les  tiers,  parce  qu'ils  ne  se 
rattachent  pas  directement  à  la  production. 

■  (1)  Il  est  curieux  de  remarquer  que  les  solidaristes  n'ont  pas  tout  à 
fait  méconnu  ce  principe  de  justice  distributive.  Ne  parlent-ils  pas 
non  de  la  «  mutualisation  »  de  tous  risques,  mais  de  la  mutualisa- 
tion  dos  risques  «  sociaux  »  qui  créés  par  l'état  social  sont  le  rachat 
des  avantages  qu'il  procure  (V.  Léon  Bourgeois,  L'idée  de  la  solida- 
rité et  nés  conséquences  sociales,  p.  82). 
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Au  cas  non  plus  d'industrie  organisée,  mais  d'actes 
de  production  accidentelle  destinée  pour  chacun  à  son 
usage  propre,  il  semble  préférable  de  ne  pas  mettre  les 
risques  à  la  charge  de  l'employeur  d'un  jour;  mais  si 
l'assurance,  comme  il  est  désirable,  se  généralisait 
chez  les  artisans,  par  suite  de  la  hausse  des  salaires, 
c'est  encore  le  consommateur  qui  supporterait  la  charge 
des  risques. 

S'agit-il  d'actes  isolés  accomplis  dans  un  intérêt  per- 
sonnel en  dehors  de  toute  production?  Imputer  de 
façon  absolue  les  risques  à  l'agent  semble  violer  ce 
principe  de  justice  distributive  et  d'égalité  des  droits 
que  nous  venons  de  poser.  Déclarer  toujours  responsa- 
ble l'agent  cause  innocente  du  dommage  c'est,  s'il  ne 
se  peut  pratiquement  assurer,  ce  qui  est  le  cas  le  plus 
fréquent,  le  grever  lui  seul  au  profit  d'un  seul.  Lors 
même  que  l'assurance  est  possible,  si  elle  est  sociale- 
ment utile  par  la  division  du  dommage  qu'elle  procure, 
outre  que  contractée  par  l'agent  et  non  par  la  victime 
elle  va  pousser  à  l'imprudence,  ne  va-t-elle  pas  retomber 
exclusivement  non  sur  qui  en  profite  mais  sur  qui  agit  ? 
Les  victimes  profiteront,  les  seuls  agents  paieront.  On 
préfère  la  victime  à  l'agent.  De  là  une  inégalité,  une 
sorte  de  faveur  légale  qui,  il  est  vrai,  s'atténue  à  mesure 
que  croît  par  rapport  au  nombre  des  agents  du  dom- 
mage celui  des  victimes  éventuelles  (1).  Ici  encore  des 
restrictions  s'imposent. 

(1)  On  préfère   la  victime  à  l'agent  :  c'est  le   fond  de  la  doctrine 
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L'observation  nous  apporte  un  concours  précieux. 
Bien  des  réformes  législatives  se  sont  inspirées  des  vues 
générales  que  nous  avons  brièvement  esquissées  :  toutes 

moderne  qui  invoque  l'équité.  «  Ubi  est  emolumentum,  ibi  cl  omis 
esse  débet.  »  Qui  a  le  profit  doit  supporter  les  risques.  Nous  avons 
repoussé  cet  argument  par  avance.  Où  il  n'est  pas  de  faute  indivi- 
duelle il  ne  saurait  y  avoir  qu'obligation  légale  fondée  sur  l'utilité 
sociale  et  profitant  à  tous.  La  réparation  imposée  par  la  loi  doit 
être  juste  et  non  pas  seulement  plus  ou  moins  injuste.  Il  est  curieux 
de  remarquer  que  sur  ce  terrain  très  spécial  d'une  utilité  sociale 
profitant  à  tous,  on  aboutit  moins  à  la  négation  de  toute  obligation 
légale  de  réparation  qu'à  une  distinction  nécessaire  selon  qu'un  acte 
est  plus  ou  moins  répandu.  Mais  y  a-t-il  là  seulement  obligation 
légale  de  réparer?  Les  tendances  modernes  enferment  un  fonds 
de  vérité.  Ne  faut-il  pas  ici  encore  revenir  à  la  notion  complexe  du 
droit  déjà  exposée?  On  a  le  droit  de  faire  un  acte  socialement  utile 
ou  même  indifférent.  La  notion  de  droit  implique  toutefois  un  équi- 
libre des  intérêts  individuels.  Il  n'y  a  irresponsabilité  absolue  que 
s'il  est  respecté,  comme  au  cas  où  un  droit  est  en  quelque  sorte 
d'usage  universel  et  réciproque.  L'équilibre  des  intérêts  individuels 
n'existe  qu'à  proportion  que  le  droit  (acte  socialement  utile  ou 
indifférent)  est  usuel.  Un  droit  n'est-il  susceptible  d'être  exercé  que 
par  un  nombre  très  restreint  d'individus,  les  risques  seront  imputés 
à  l'agent,  les  particuliers  lésés  auront  droit  à  réparation  parce  qu'ici 
l'acte  est  à  leur  égard  illicite.  C'est  ce  qu'enferme  au  fond  cette 
idée  d'  «  équité  »  si  souvent  invoquée.  Elle  conduit  non  à  un  prin- 
cipe général  d'imputation  des  risques  à  l'agent,  mais  à  des  distinc- 
tions puisées  dans  les  conditions  actuelles  de  la  vie  sociale.  C'est 
ce  que  sent  confusément  la  conscience  populaire.  Imputer  les  ris- 
ques à  l'automobiliste  lui  paraissait  hier  tout  au  moins  légitime.  Une 
explosion  de  gaz  survenue  sans  faute  aucune  dans  une  maison  est 
un  cas  fortuit  qui  une  fois  prouvé  pourra  exclure  au  cas  d'incendie 
le  recours  des  voisins  ;  plus  minutieusement  encore,  user  d'un  para- 
pluie emporte  des  risques,  faibles  il  est  vrai,  d'éborgner  un  passant 
par  cas  fortuit.  Tous  usent  de  parapluies.  Les  risques,  dit  la  foule, 
doivent  être  pour  la  victime.  Comme  toujours  le  sentiment  populaire 
deviendra  vite  sentiment  juridique.  On  sait  que  les  jurisconsultes 
allemands  paraissent  tenir  pour  nécessaire  une  législation  spéciale 
pour  les  automobilistes  (V.  J.  Duquesne  dans  Bulletin  de  la  Société 

G.  -  11 
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ont  été  opérées  sur  un  champ  restreint  et  délimité  avec 
précision.  On  a  fait  rentrer  1  avarie  des  marchandises 
dans  les  frais  généraux  des  compagnies  de  transport,  le 
risque  professionnel  dans  les  frais  généraux  de  la  pro- 
duction et  en  France  les  indemnités  à  raison  d'er- 
reurs judiciaires  dans  les  frais  généraux  de  l'adminis- 
tration de  la  justice,  les  dommages  à  raison  de  travaux- 
publics  ou  d'occupation  temporaire  dans  les  frais  gé- 
néraux des  travaux  publics.  Dans  toutes  ces  hypothèses 
la  loi  réalise  une  œuvre  socialement  utile  et  la  charge, 
il  serait  facile  de  le  montrer,  retombe  également  sur  les 
intéressés.  On  n'a  point  posé  de  façon  générale  l'impu- 
tation du  dommage  à  l'agent  qui  le  cause.  On  voit  sou- 
vent dans  ces  dispositions  de  simples  jalons  pour  un 
système  plus  étendu  de  responsabilité  sans  faute.  Si  les 
réformes  sont  ainsi  restreintes,  ne  serait-ce  pas  plutôt 
que  l'utilité  sociale  ne  pouvait  justifier  ce  principe  plus 
général  et  d'ailleurs  de  tout  autre  nature  qu'est  la  res- 
ponsabilité générale  à  raison  du  risque  créé? 

En  matière  d'accidents  du  travailla  loi  du  9  avril  1898 
consacre  une  responsabilité  légale  à  la  fois  moins  et 
plus  étendue  que  la  théorie  du  risque  créé.  Ici  on  vise 
tout  dommage,  même  minime,  causé  par  un  outillage 
quelconque  ,  à  une  personne  quelconque,  sans  faute 
aucune  toutefois  de  sa  part  :   le  propriétaire  de  l'outil- 

des  Eludes  législatives,  1902,  t.  I,  p.  487).  —  La  jurisprudence  fran- 
çaise tend  à  imposer  une  responsabilité  plus  rigoureuse  au  bicycliste 
VV.  note  Esmein  s.  Req.  rej.,  12  juillet  1899,  S.  99.1.497). 
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tage  est  seul  débiteur  de  l'indemnité.  Là,  on  exige  un 
accident  du  travail  d'une  certaine  gravite'1,  subi  par  uii 
ouvrier  appartenant  à  un  groupement  déterminé,  mais 
sa  faute  légère,  ni  même  en  principe  sa  faute  lourde,  ne 
le  privera  du  droit  à  une  indemnité,  que  l'Etat  lui  ga- 
rantit au  cas  d'insolvabilité  du  patron.  Comme  on  l'a 
fort  bien  dit, la  loi  de  1898  ne  se  rattache  pas  à  un  prin- 
cipe juridique  de  droit  commun,  solidarité  sociale  et 
assurance  en  sont  les  dominantes  et  les  directrices  (1). 
Toutes  les  restrictions,  comme  aussi  les  extensions 
qu'elle  renferme,  ont  paru  dictées  par  l'utilité  sociale, 
peuvent  parfois  d'ailleurs  sembler  bienimparfaites,mais 
attestent  qu'on  a  cru  des  distinctions  nécessaires. 

La  théorie  du  risque  créé  aboutit  à  une  obligation 
purement  légale  de  réparation.  Elle  aussi  ne  saurait 
être  justifiée  que  par  l'utilité  sociale  qu'elle  réalise.  Ne 
doit-elle  pas  paraître  trop  absolue? 

La  méthode  d'observation  peut  seule  conduire  à  des 
solutions  certaines.  Nous  avons  seulement  esquissé 
quelques  vues  générales  dont  la  confusion  atteste  la 
complexité  du  problème.  Cet  exposé  clans  son  incerti- 
tude permet  toutefois  cette  conclusion  :  l'utilité  sociale 
d'une  disposition  légale  varie  souvent  avec  certaines 
catégories  de  circonstances  de  fait.  La  théorie  du 
risque  créé  est  fondée  sur  la  seule  utilité  sociale  et  par 
là,  si  elle  se  justifie  en  certains  cas,  elle  appelle  souvent 

(1)  V.  les  dernières  leçons  si  attachantes  de  M.  Léon  Michel  re- 
cueillies dans  la  Bévue  crilu/ue,  1901,  pp.  601  et  suiv. 
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en  d'autres  des  distinctions,  des  compléments  et  surtout 
des  restrictions.  Elle  a  toutefois  ce  singulier  mérite 
d'avoir  éclairci  et  précisé  toutes  ces  tendances  moder- 
nes vers  une  responsabilité  plus  large  dans  lesquelles 
force  est  de  reconnaître  un  fond  de  justice  et  de  vérité. 


CINQUIÈME    PARTIE 
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Que  conclure  de  ces  longues  études  critiques  ?  La 
théorie  traditionnelle  a  paru  enfermer  de  graves  contra- 
dictions, et  les  modernes  théories  sur  le  «  risque  créé  », 
encore  que  jetant  une  vive  lumière  sur  beaucoup  de 
points  et  réalisant  une  construction  juridique  plus 
cohérente,  semblent  insuffisamment  justifiées, 

Autrefois,  comme  de  nos  jours,  le  travail  delà  doc- 
trine a  consisté  surtout  à  rattacher  à  un  principe  unique 
le  plus  grand  nombre  de  solutions  possibles,  à  tenter  la 
synthèse  de  la  théorie  tout  entière. 

La  faute,  et  Ton  entendait  volontiers  parla  un  faitde 
culpabilité,  source  unique  de  responsabilité,  tel  a  été  le 
principe  traditionnel  et  Fessai  de  synthèse  était  mani- 
fesle  puisqu'on  proclamait  qu'il  n'est  pas  de  responsa- 
bilité sans  faute.  Une  longue  étude  critique  nous  a  mon- 
tré Timpuissance  de  cet  effort.  Il  est  des  responsabilités 
sans  faute.  Le  Code  va  au  delà  d'une  pure  responsabi- 
lité subjective,  et  des  textes  récents,  tout  au  moins  dans 
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des  hypothèses   particulières,   consacrent  l'obligation 
purement  légale  de  réparer  un  dommage  innocent. 

La  doctrine  moderne,  elle  aussi,  s'analyse  en  un  essai 
de  synthèse.  Elle  cherchée  étendre  la  responsabilité  en 
substituant  à  la  faute  le  risque.  Faire  de  la  responsabi- 
lité une  théorie  «  objective  »  est  la  préoccupation  mar- 
quée de  la  plupart  des  auteurs.  Attachons-nous  à  l'œu- 
vre de  M.  Teisseire,  dont  la  pensée  maîtresse  est  de 
ramener  à  l'unité  la  théorie  tout  entière  en  substituant 
à  la  culpabilité  la  simple  causalité,  à  la  faute  le  fait 
comme  source  de  l'obligation  d'indemnité  (\  ). 

La  notion  juridique  delà  faute  ne  saurait  être  une 
pure  notion  subjective,  le  plus  souvent  elle  est  caractéri- 
sée par  sa  matérialité.  Ce  caractère  objectif,  dont  nous 
avons  vu  la  nécessité  en  toute  matière  juridique,  a  per- 
mis le  plus  souvent  de  faire  rentrer  dans  le  simple  fait 
personnel  la  «  faute  »  même.  Fonder  la  responsabilité 
sur  la  causalité  de  la  volonté  permet  de  grouper  autour 
de  ce  principe  nouveau  la  presque  totalité  des  hypo- 
thèses traditionnelles  de  faute  (2).  Toutefois,  il  est  au 
moins  deux  cas  où  la  théorie  de  la  faute  réapparaît  fa- 
talement :  l'hypothèse  du  dol  et  celle  de  la  faute  d'abs- 
tention. 

Faire  de  la  faute  une  notion  purement  objective  est 
mettre  obstacle  au  principe  de  la  généralité  de  répres- 

(1)  Teisseire,  Essai  d'une  théorie  générale   sur  le   fondement  de  la 
responsabilité,  thèse,  Paris,  Rousseau,  1901.   —  V.  surtout  p.  162 

(2)  Teisseire,  op.  cit.,  pp.  174  et  suiv. 
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sion  du  dol.  Si  le  dol  s'incarne  souvent  en  des  manœu- 
vres apparentes,  qui  constitueront  en  soi  un  «  acte 
contraire  aux  bonnes  mœurs  »  et  par  là  répréhensible, 
il  reste  un  fait  subjectif.  Le  veut-on  atteindre  partout, 
il  le  faut  aller  rechercher  derrière  la  légitimité  apparente 
de  l'acte  qu'il  a  dicté.  On  paraît  exercer  un  droit  et  on 
exécute  une  intention  méchante  (1).  La  malignité  doit 
être  prouvée,  nul  cloute  ;  mais,  c'est  jouer  sur  les  mots 
que  d'y  voir  un  fait  extérieur:  elle  réside  si  bien  en 
une  malice  de  la  volonté  qu'un  même  acte  dans  les 
mêmes  circonstances  pourra  constituer  soit  un  acte 
licite,  soit  un  dol  caractérisé.  Qu'est-ce  que  la  chicane? 
Le  fait  de  perdre  un  mauvais  procès?  Tous  les  deman- 
deurs déboutés  useraient  de  chicane.  C'est,  sachant  un 
procès  frustratoire,  de  l'entreprendre  par  malignité. 
Sans  doute  la  faute  lourde  est  assimilable  au  dol  en  ce 
sens  qu'elle  le  fait  présumer,  mais  le  principe  de  la  ré- 
pression du  dol  va  jusqu'à  réprimer  le  dol  une  fois 
prouvé  là  même  où  l'acte  n'enferme  pas  de  faute  appa- 
rente. Au  cas  d'action  paulienne,  on  suppose  un  acte 
parfaitement  valable  et  licite  dans  sa  matérialité,  la 
fraude  seule  permet  de  l'attaquer  et  de  le  faire  annuler. 
C'est  le  propre  du  dol  de  se  dissimuler  toujours,  vou- 
loir n'apprécier  les  faits  que  d'après  leur  matérialité 
serait  répudier  le  principe  traditionnel  toujours  en  vi- 
gueur, la  généralité  de  répression  du  dol  civil  (2). 

(1)  V.  Conclusions  du  procureur  général   Ronjat  sous.  Cass.  civ., 
22  juin  1802,  S.  93.1.41. 

(2)  Ce  point  est  nettement  mis  en  relief  dans  l'étude  de  M.  Planiol, 

"  I)ol  civil  et  dol  criminel  »  (Revue  critique,  1893). 
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Si  Ton  est  responsable  de  son  fait  et  parce  que  cause, 
on  n'est  responsable  que  de  son  fait.  La  non-interven- 
tion ne  saurait  jamais  engendrer  de  responsabilité. 
Doctrine  et  jurisprudence  reconnaissent  parfois  la  faute 
d'abstention.  Ici  intervient  nécessairement  la  notion 
de  faute  (1).  On  incrimine  une  abstention  qui  ne  sau- 
rait être  une  cause  positive  et  suffisante  de  dommage, 
parce  qu'elle  est  la  violation  d'un  devoir  juridique  d'in- 
tervention. On  n'est  pas  intervenu,  il  n'y  a  pas  fait, 
mais  abstention  fautive.  Les  parents,  les  instituteurs  ne 
s'approprient  aucunement  le  fait  de  leurs  enfants  ou 
élèves,  ils  ne  l'acceptent  aucunement;  ils  en  seront  ce- 
pendant responsables,  parce  que  la  loi  présume  qu'ils 
se  sont  abstenus  de  la  surveillance  qu'elle  leur  impose. 
Il  en  est  de  môme  de  la  responsabilité  des  administra- 
teurs de  la  cbose  d'autrui,  à  raison  de  leur  non-inter- 
vention coupable  (2).  A  côté  du  «  fait  »,  même  en  y 
englobant  la  faute  de  commission,  force  est  d'admettre 
la  «  faute  »,  tout  au  moins  la  faute  d'abstention. 

La  synthèse  tentée  par  l'école  traditionnelle  échoue, 
parce  que,  donnant  de  la  faute  une  notion  trop  étroite, 
elle  en  fait  la  source  unique  de  la  responsabilité.  Les 
doctrines  modernes  permettent  une  synthèse  plus  large, 
maintiennent  la  faute,  mais  ne  lui  assignent  qu'une 
place  fort  restreinte.  Le  principe  général  qu'elles  appli- 
quent sans  cesse,  c'est  la  responsabilité  du  simple  fait, 

(1)  Teisseire,  op.   cit.,  p.  281  et  suiv. 

(2)  Cf.  Fromageot,  op.   cit.,  liv.  II,  sect.  II,  chap.  III. 
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l'appropriation  des  risques,  la  causalité  de  la  volonté. 
Par  là  elles  réalisent  un  système  plus  harmonieux.  Il 
n'est  plus  d'illogisme  à  supprimer,  présumer  ou  res- 
treindre l'élément  intentionnel,  à  repousser  ou  limiter 
toute  analyse  de  volonté,  si  Ton  s'appuie  sur  la  seule 
matérialité  du  fait.  La  faute  subjective  reste  dans  son 
domaine  propre  :  faute  intentionnelle,  faute  d'absten- 
tion; partout  ailleurs  il  n'est  plus  question  de  culpabi- 
lité, on  évite  ces  contradictions  et  ces  subtilités,  dont 
la  doctrine  traditionnelle  nous  a  offert  le  spectacle  (1). 
Mais  la  théorie  repose  sur  un  postulat  :  le  simple  fait 
fonde  la  responsabilité,  postulat  qu'appuient,  dit-on,  la 
justice  et  l'utilité  sociales.  A  bien  presser  ces  formules, 
nous  avons,  ce  semble,  aperçu,  que,  s'il  est  des  cas 
légitimes  et  particuliers  de  responsabilité  sans  faute,  il 
est  illégitime  d'imputer  de  façon  générale  le  dommage 
à  l'agent  qui  le  cause. 

Nul  doute  qu'il  y  ait  responsabilité  avec  et  sans  faute, 
que  l'élément  intentionnel  soit  tantôt  nécessaire,  tan- 
tôt abandonné  ;  c'est  dans  le  départ  de  ces  deux  respon- 
sabilités qu'on  semble  échouer.  La  responsabilité  sans 
faute  ne  saurait  légitimement  conduire  à  un  principe 
général  d'imputation  du  dommage  et  implique  des  dis- 
tinctions nécessaires.  Seule  la  théorie  de  la  faute  con- 
duit à  un  principe  absolument  général  de  réparation, 
elle  ne  doit  pas  être  un  ultimum  subsidium  et  reste  le 

1    Saleilles,  Les  accidents  du  travail. . . ,  pp.  V,\  cl  36. 
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pivot  de  la  responsabilité.  Nous  ne  prétendons  pas 
donner  ici  la  solution  d'un  problème  aussi  délicat.  Ne 
serait-il  pas  toutefois  éclairci,  si  nous  parvenions  à  éta- 
blir que  la  responsabilité  fondée  sur  la  faute  a  un  do- 
maine plus  large  qu'on  ne  semble  le  plus  souvent  le 
croire,  que  la  notion  de  faute,  sans  renier  le  principe 
qui  l'étaye  peut  revêtir  un  caractère  nettement  objectif 
et  enfermer  toute  violation  du  droit.  On  a  trop  rétréci 
la  notion  de  faute,  on  Ta  par  là  rendue  moins  féconde. 
Nous  nous  attacherons  ensuite  à  montrer  que  s'il  est  une 
responsabilité  générale  au  cas  de  violation  d'un  droit  et 
une  responsabilité  plus  restreinte  hors  même  ce  cas, 
elles  ont  chacune  leur  sphère  propre  et  requièrent  pour 
leur  mise  en  pratique  des  méthodes  distinctes. 


CHAPITRE  PREMIER 

LA   NOTION    JURIDIQUE  DE  LA    FAUTE. 

La  notion  de  la  faute  est  en  relation  étroite  avec  le 
principe  même,  sur  lequel  on  fonde  la  responsabilité. 

Prend-on  la  faute  au  sens  strict  de  manquement  mo- 
ral ?  La  loi  civile  est  en  quelque  sorte  un  «  justicier  » 
son  application  requiert  de  véritables  analyses  psycho- 
logiques. C'est  la  faute  subjective  qu'un  justicier  doit 
rechercher  et  apprécier,  pour  la  punir  en  toute  équité. 
A  raison  de  son  origine,  la  législation  a  souvent  consi- 
déré la  faute  comme  un  fait  de  culpabilité  et  s'est  attar- 
dé outre  mesure  à  cette  conception.  Le  jurisconsulte 
toutefois  a  vite  saisi  l'impuissance  où  il  était  de  discer- 
ner les  nuances  infinies  de  la  culpabilité.  La  réparation 
s'est  substituée  à  la  peine,  est  devenue  plus  fréquente. 
Par  la  force  des  choses  on  arrive  à  cette  sorte  de  tran- 
saction, dont  le  Code  civil  nous  offre  le  spectacle.  La 
faute  est  une  notion  juridique  abstraite  et  aussi  bien 
une  notion  morale.  Le  législateur  ne  veut  plus  être  jus- 
ticier, ne  prétend  pas  faire  pleinement  et  justement 
expier  les  faits  qu'il  réprouve  ;  la  peine  se  limite  à  la 
réparation,  sanctionne  un  délitplus  matériel  que  moral, 
les  apparences  seules  de  la  faute.  Le  législateur  reste 


270  v.    —    CHAPITRE    PREMIER 

justicier,  en  ce  qu'il  invoque,  pour  légitimer  la  répara- 
lion,  son  caractère  pénal.  La  faute  n'est  plus  une  pure 
notion  morale,  le  principe  de  la  responsabilité  reste  ce 
semble  dans  les  esprits  un  principe  moral  (1). 

C'est  l'honneur  de  la  doctrine  moderne  d'avoir  mis 
en  lumière  la  matérialité  du  délit  civil  clans  le  Code  lui- 
même.  Il  suffit  de  renvoyer  sur  ce  point  à  la  lumineuse 
démonstration  de  M.  Saleilles  (2). Un  système  de  respon- 
sabilité aussi  objectif  ne  saurait  se  légitimer  par  l'idée 
dune  culpabilité  à  réprimer  chez  l'agent.  N'est-ce  pas 
la  conclusion  de  notre  longue  analyse  de  la  doctrine 
traditionnelle  ? 

La  faute  peut  bien  être  le  fondement  réel  et  principal 
de  toute  responsabilité,  c'est  qu'elle  n'est  nullement  un 
fait  de  culpabilité  subjective  mais  essentiellement  la 
violai  ion  d'un  droit.  Voilà  la  notion  féconde  qu'il  im- 
porte de  mettre  en  évidence  ;  elle  explique  et  justifie  les 
solutions  des  textes  et  de  la  jurisprudence,  donne  à  la 
théorie  de  la  responsabilité  et  son  véritable  principe  et 
l'étendue  nécessaire. 

Le  juge  civil  n'est  aucunement  un  justicier,  ne  sau- 
rait prétendre,  comme  il  Ta  fait  longtemps,  frapper  jus- 
tement le  responsable  parce  que  coupable.  Ne  le  voyons- 


(1)  Cela  apparaît  sensiblement  dans  la  théorie  de  l'imputabili- 
té,  dans  les  longs  développements  des  auteurs  pour  justifier  le  carac- 
tère abstrait  de  la  faute.  —  Cf.  sur  celte  évolution  ht  l,c  partie, 
«  l'ancien  droit  ». 

(2)  Saleilles,  Les  accidents  du  travail...,  op.  cil.,  nos  31  à  45. 
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nous  pas  souvent  condamner  l'individu  moralement 
innocent  ?  Le  juge  civil  est  le  gardien  des  droits. 

Le  droit  est  inviolable  :  toute  violation  dû  droit  oblige 
à  réparation.  Ce  principe  nous  le  posons  sans  le  justifier 
autrement.  Sans  doute  on  l'a  soumis  à  la  critique,  on  a 
cherché  à  l'analyser  plus  profondément.  Ce  sont  là  étu- 
des plus  philosophiques  que  juridiques.  Nous  n'entre- 
rons pas  dans  l'examen  des  doctrines  si  nombreuses  sur 
la  nature  métaphysique  du  droit.  Aussi  bien  qu'elles 
invoquent  l'utilité  individuelle  ou  sociale  (1),  le  fait  de 
la  nécessité  de  la  société  (2),  du  concours  sur  un  même 
terrain  des  libres  activités  (3),  l'inviolabilité  de  la  per- 
sonne humaine  (4),  toutes  sont  des  explications  du  ca- 
ractère coaclif  et  impératif  du  droit,  et  en  reconnaissent 
par  là  implicitement  l'existence.  Beaucoup  condam- 
nent,à  grande  raison,  croyons-nous, l'utilitarisme. Pour- 
quoi ?  Parce  qu'il  ne  saurait  expliquer  le  caractère  im- 
pératif du  droit  (5).  La  théologie  morale  pose  en  prin- 
cipe qu'il  n'est  pas  de  responsabilité  sans  faute,  mais 
reconnaît  toutefois  qu'une  règle  de  droit,  une  fois  con- 

(lj  Jéréinic  Bentham,  Traités  de  législation,  publiés  par  Duinonl 
de  Genève,  2e  éd.,  Paris,  4820. 

(2)  Hugo  Grotius,  de  jure  belli  et  pacis  (1025)  ;  PufTendorf,  de  jure 
naturae  ol  genlium  (1672)  ;  Burlamaqui,  Droit  delà  nature  et  des  yens 
(1747). 

(3)  Kant,  Melapliijsiek  der  Sillen. 

(4)  En  insistant  sur  son  droit  au  perfectionnement,  Leibnitz, 
Wolfï,  etc.,  M.  Fouillée,  Idée  moderne  du  droit,  p.  2,  a  montré 
comment  les  diverses  nations  tendaient  à  faire  prédominer  chacune 
un  aspect  divers  de  la  notion  de  droit  :  côté  impératif,  utilitaire,  etc. 

(5)  Par  exemple,  Boistel,  Philosophie  du  droit  (Paris,  1870),  p.  94. 
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sacrée  par  la  loi,  peul  donner  naissance  à  une  véritable 
obligation  morale  d'indemnité  (I).  N'est-il  pas  là  en 
quelque  sorte  une  donnée  immédiate  de  la  conscience? 
La  raison  pure  peut  pousser  plus  loin  sa  critique  ;  la 
raison  pratique  ne  fournit-elle  pas  ici  une  base  solide  ? 
L'étendue  plutôt  que  l'essence  de  la  notion  de  droit  est 
pour  le  jurisconsulte  objet  d'étude. 

La  corrélation  de  la  notion  de  faute  et  de  la  notion 
de  droit  a  de  tout  temps  été  aperçue  :  on  s'est  gardé  tou- 
tefois de  poser  l'identité  de  la  faute  et  de  la  violation  du 
droit.  Chose  singulière,  bien  loin  d  être  un  éclaircisse- 
ment, de  donner  une  base  solide  et  une  unité  harmo- 
nieuse à  la  théorie  de  la  responsabilité,  ce  rapproche- 
ment n'a  fait,  semble-t-il,  que  compliquer  le  problème 
et  multiplier  les  contradictions.  C'est,  croyons-nous, 
qu'on  n'a  pas  su  reconnaître  toute  l'étendue  de  la  notion 
de  droit. 

La  doctrine  traditionnelle  n'a  pas  admis  l'identité  de 
la  faute  et  de  la  violation  du  droit  :  de  là  tant  de  contra- 
dictions. On  proclame  qu'il  n'est  pas  de  responsabilité 

(1)  «  Tamen  etiam  ex  culpa  mère  juridica  adesse  potest  restituendi 
obligatio  in  conscientia  post  sententiam  judicis.  Obediendum  est 
enim  justœ  judicis  sententiœ  ;  secus  leges  securitali  publicœ  non 
providerent  et  inanes  forent.  Porro  senlentia  de  qua  agitur  est 
j usta.  Ista  enim  Jex  fertur  pro  bono  communi  et  tendit  ad  homines 
cautiores  reddendos,  ne  aliis  damnum  inférant.  Insuper  ante  omne 
eventum  omnibus  civibus  œque  favet.  Nemo  igitur  de  ea  conqueri 
potest  (on  a  surtout  en  vue  l'imprudence).  »  Gury, Theologia  moralis 
(1877),  t.  I,  p.  562.  —Cf.  S.  Liguori,  Th.  Moralis,  n°  554  et  Bil- 
luart,  Dissert.,  8,  art.  i. 
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sans  faute  et  on  veut  assurer  la  réparation  de  toute  lé- 
sion de  droit.  Etant  donné  la  manière  quelque  peu 
subjective  dont  on  concevait  la  faute,  la  portée  restreinte 
assignée  d'autre  part  à  l'idée  de  droit,  ces  deux  tendan- 
ces étaient  inconciliables.  Si  j'ai  violé  un  droit,  pour- 
quoi de  plus  exiger  que  je  sois  en  faute.  Ne  faut-il  pas 
qu'il  y  ait  réparation?  N'est-ce  pas  ce  qu'exige  le  sen- 
timent commun  ?  En  matière  contractuelle,  pour  rendre 
le  débiteur  responsable  de  la  violation  de  son  obliga- 
tion, se  préoccupe  -t-on  de  savoir  si  oui  ou  non  elle  est 
due  à  une  faute  (1)  ?  Sous  la  poussée  des  nécessités  pra- 
tiques, on  a  dû  user  de  tempéraments  quelque  peu  con- 
tradictoires. On  a  admis  qu'il  n'était  pas  de  faute  là  où 
l'on  restait  dans  le  domaine  de  son  droit  (neminem  lœ- 
dit  qui  suo  jure  utitur),  on  s'est  efforcé  en  fait  de  faire 
rentrer  dans  le  domaine  de  la  faute  toute  violation  de 
droit  (2).  C'était  pratiquement  consacrer  l'identité  de  la 
faute  et  de  la  lésion  du  droit  d'autrui.  Proclamer  théo- 
riquement cette  assimilation  simplifie  tout,  justifie  tout. 
On  a  reculé  par  suite  du  vieux  préjugé  que  seules  les 

(1)  Saleilles,  Théorie  générale  de  l'obligation.. .  (2e  éd.),  p.  362, 
note  2,  in  medio. 

(2)  ((  C'est  l'enseignement  de  la  jurisprudence.  Il  ne  faut  pas  trop 
s'attacher  au  langage  des  arrêts.  La  faute  n'est  pas  prouvée,  disent- 
ils,  traduisez  :  il  est  résulté  des  débats  la  preuve  d'un  cas  fortuit  ou 
d'une  faute  de  la  victime.  C'est  seulement  cette  preuve  qui  pratique- 
ment exonère  l'auteur  de  toute  responsabilité  »  (Cf.  Cass.req.,  7  juin 
1898,  D.  99.1.316).  L'auteur  en  fait  ne  reste  pas  sur  la  défensive,  il 
s'efforce  de  prouver  la  faute  de  la  victime  :  un  cocher  son  allure  mo- 
dérée, etc.  (Léon  Michel,  op.  cit.,  Revue  critique,  4901,  p.  609). 

G.  —  18 
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facultés  définies  et  garanties  par  la  loi  constituent  l'exer- 
cice du  droit.  On  a  craint  de  restreindre  la  responsabi- 
lité au  cas  de  violation  d'un  droit  défini  (qui  ne  saurait 
être  réprimée  comme  le  délit  pénal  qu'en  vertu  d'un 
texte  descriptif),  et  les  fatales  lacunes  de  la  législation. 
On  voulait  un  principe  général  de  responsabilité  et  seule 
la  théorie  fondée  sur  la  faute  a  paru  susceptible  de  re- 
vêtir semblable  caractère.  C'était  méconnaître  la  notion 
du  droit  qui,  s'il  est  un  équilibre  des  intérêts  des  indi- 
vidus, doit  régir  tous  les  intérêts  que  la  personne  hu- 
maine peut  posséder  (1). 

Les  doctrines  modernes,  en  fondant  la  responsabilité 
sur  l'idée  de  risque,  si  elles  conduisent  à  un  système 
plus  harmonieux,  font  quelque  peu  abstraction  de  la 
notion  de  droit.  Ce  qu'on  invoque  c'est  l'appropriation 
des  risques, la  causalité  de  la  volonté.  On  admet  l'irres- 
ponsabilité dans  l'exercice  du  droit  positivement  con- 
sacré par  un  texte,  mais  on  semble  croire  qu'on  peut 
renfermer  la  notion  de  droit  dans  un  domaine  aussi 
étroitement  limité.  Semblable  exception  ne  limite  pas 
seulement  la  règle  qui  impute  les  risques  à  l'agent,  elle 
va  jusqu'à  la  détruire,  tout  au  moins  jusqu'à  la  réduire 
le  plus  souvent  à  l'hypothèse  stricte  d'une  violation  de 
droit.  Là  encore  on  semble  croire  qu'il  n'est  que  des 
droits  définis.  Mais,  hors  même  des  droits  positifs, c'est 
sa  libre  activité  que  la  loi  doit  garantir  à  chacun  sous 

(1)  Cf.  Dorville,  De  l'intérêt  moral  dans  les  obligations  (thèse,  Paris? 
1901). 
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réserve  des  droits  d 'autrui.  Nous  croyons  l'avoir  déjà 
montré,  on  ne  sort  de  son  droit  qu'en  violant  le  droit 
d'autrui.  Kespecte-t-on  le  droit  d'autrui,  on  reste  dans 
son  droit,  on   est  en   principe  irresponsable.  C'est  la 
large  portée  de  la  notion  de  droit  qui  condamne   le 
principe  général  d'imputation  des  risques  à  l'agent.  On 
ne  peuL  admettre  une  obligation  légale  de  réparation, 
une  brèche  à  la  sphère  normale  d'irresponsabilité  que 
dans  les  cas  précis  et  rares,  où  socialement  utile  elle 
profite  également  à  tous. Ce  qu'on  a  probablement  senti, 
c'est  que  même  en  admettant  dans  une  certaine  mesure 
une  obligation  purement  légale  de  réparation,  l'irres- 
ponsabilité à  raison  de  l'exercice  d'un  droit  positive- 
ment consacré  parla  loi  reste  absolue.  La  loi  définit  les 
droits  et  d'autre  part  impose  et  détermine  les  cas  de 
responsabilité  purement  légale  :  on  ne  saurait  admettre 
une  contradiction  dans  les  textes, ou  mieux  la  consécra- 
tion d'une  obligation  légale  vaut  restriction  de  la  défi- 
nition même  du  droit  qu'elle  vient  limiter.  Specialia 
generalihus  derogant. 

Il  ne  faudrait  pas  exagérer  le  reproche.  Dans  son 
ensemble  la  doctrine  moderne  enferme  une  connais- 
sance plus  profonde  et  une  conscience  plus  nette  de  la 
nature  du  droit.  Bien  souvent  les  solutions  qu'elle 
donne  paraissent  les  meilleures.  Toutefois,  en  n'invo- 
quant pas  comme  base  première  de  la  responsabilité  la 
notion  de  droit,  elle  se  prive  d'un  appui  précieux.  La 
théorie  de  la  faute  (encore  qu'elle  ait  clairement  senti 
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que  par  faute  il  faut  entendre  la  violation  d'un  droit) 
lui  a  paru  trop  étroite,  socialement  surtout  insuffisante. 
Ne  serait-ce  pas  que  pour  elle,  comme  pour  la  tradi- 
tion, le  droit  revêt  un  sens  trop  étroit  et  qu'elle  n'a  pas 
suffisamment  dégagé  l'étendue,  la  complexité,  la  ri- 
chesse de  cette  notion  ? 

Bref,  on  est  responsable  et  par  cela  seul  de  toute  vio- 
lation dommageable  du  droit  d 'autrui,  c'est  là  un  prin- 
cipe général  et  légitime  dans  sa  généralité.  En  faire  la 
base  de  la  responsabilité  de  droit  commun  semble 
mettre  dans  la  théorie  tout  entière  une  clarté  singu- 
lière. On  échappe  à  l'objection,  à  quoi  bon  la  faute  là 
où  le  droit  est  violé,  que  provoque  la  doctrine  tradition- 
nelle aussi  bien  qu'à  l'objection  de  restriction  arbitraire 
de  la  notion  de  droit  et  d'absence  de  base  légitime  et 
de  justes  limites  que  soulève,  ce  semble,  la  théorie  du 
risque.  Il  importe  seulement  de  concevoir  la  notion 
vraie  du  droit. 

On  a  de  nos  jours  quelque  peu  abusé  d'une  distinc- 
tion présentée  comme  essentielle  entre  responsabilité 
objective  et  responsabilité  subjective  (1).  La  responsa- 
bilité repose  sur  une  violation  du  droit  d'autrui,  et  ne 
faut-il  pas  proclamer  la  nature  mixte  de  l'idée  de  droit 
qu'attestent,  cesemile,  toutes  les  doctrines  philosophi- 
ques? L'utilitarisme  met  en  relief  le  caractère  «  objec- 
tif »  du  droit  mais  n'en  explique  pas  le  caractère  impé- 

(1)  Léon  Michel,  op.  cit.  [Revue  critique,  1901,  t.  XXX,  p.  607). 
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ratif,  précisément  parce  qu'il  fait  abstraction  de  l'indi- 
vidu. S'essaie-t-on  à  fonder  plus  solidement  le  droit 
sur  l'inviolabilité  de  la  personne  humaine,  force  sera 
d'invoquer  aussi  la  nécessité  de  la  société  (1)  et  le  fait 
du  concours  sur  un  même  terrain  d'une  multitude  de 
libres  activités.  Aussi,  Kant  (2)  définit  le  droit  «  l'en- 
semble des  conditions  qui  limitent  les  libertés  pour 
rendre  possible  leur  accord  ».  Le  droit  exprime  un 
rapport  entre  activités  libres  et  égales.  L'agent  est  une 
personne  inviolable,  la  victime  l'est  aussi.  Entre  tous 
deux  il  faut  tenir  la  balance  égale.  Les  consciences  hu- 
maines sont  impénétrables.  Comment  prétendre  décou- 
vrir toujours  la  culpabilité  de  l'agent?  L'exiger  pour  le 
déclarer  responsable  c'est  sacrifier  la  victime  à  l'agent. 
Incriminer  tout  dommage,  c'est  favoriser  sans  mesure 
la  victime  au  détriment  de  l'agent.  De  là  cette  formule 
moderne,  si  heureuse,  qui  voit  dans  le  droit  l'équilibre 
des  intérêts  particuliers  conforme  aux  nécessités  socia- 
les (3).  Œuvre  des  jurisconsultes  et  non  des  philoso- 
phes, expression  de  la  raison  pratique  plus  encore  que 
de  la  raison  pure,  elle  affirme  le  caractère  complexe  du 
droit  et  permet  d'apercevoir  toute  l'étendue  de  cette 
notion. Le  droit  n'est  chose  ni  purement  «  subjective  », 
ni  purement  «  objective  »,  de  là  vient  que  la  faute,  et  il 


(1)  Cf.  Caro,  Problèmes  de  morale  sociale,  p.  188. 
(2)V.  Kant,  Metaphijsik  der  Sitten   (trad.    Harni,    Paris,    Durand. 
1854-1855  . 

3)  Gény,  op.  cil.,  n°  173. 
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faut  entendre  par  là  la  violation  du  droit d'autrcti,  revêl 
tant  de  nuances  diverses  et  permet  une  plus  heureuse 
synthèse  des  solutions  si  variées  des  textes. 

Le  dol,la  faute  intentionnelle  seront  toujours  une  vio- 
lation du  droit  dautrui.  Le  dommage  inutile  et  volon- 
taire sera  toujours  réprimé.  Il  rompt  l'équilibre  des 
droits  individuels  et  préjudicie  à  l'ordre  social.  Les 
droits,  a-t-on  dit, sont  «  les  facultés  qui  nous  sont  néces- 
saires pour  remplir  notre  mission  sur  terre...  et  notre 
mission  n'est  pas  de  faire  le  mal  pour  le  plaisir  de  faire 
le  mal  »  (1).  Tout  aussi  bien  que  la  notion  antique  de  la 
faute,  la  notion  de  violation  du  droit  d 'autrui  enferme 
tout  acte  dolosif. 

En  dehors  de  la  faute  intentionnelle  on  trouve  la 
faute  objective  caractérisée  par  sa  matérialité,  toutes 
deux  sont  réprimées  en  vertu  du  même  principe.  Il  ne 
s'agit  plus  de  peine  ;  le  droit  est  intangible,  s'il  est  une 
fois  violé  réparation  est  due.  Tout  acte  illicite,  con- 
traire aux  «  bonnes  mœurs  »,  toute  imprudence  fon- 
dera la  responsabilité  par  cela  seul  qu'elle  est  une  rup- 
ture de  l'équilibre  nécessaire  entre  les  intérêts  des 
particuliers.  La  victime  doit  être  protégée,  non  seule- 
ment contre  la  mauvaise  foi,  mais  aussi  bien  contre 
létourderie  d'autant  plus  dangereuse  quelle  est  plus 
fréquente.  C'est  une  nécessité  d'attacher  l'équilibre  des 
intérêts  de  tous  à  un  critérium  extérieur,  de  simplifier 

(1)  Laurent,  op.  cit.,  t.    VI,  n°  140. 
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par  l'analyse  les  relations  juridiques,  de  créer  des  types 
abstraits.  La  faute  est  souvent  caractérisée  par  sa  ma- 
térialité, cela  élait  contradictoire  si  l'on  entend  parla 
un  fait  a  moral  »  à  quelque  degré  ;  la  contradiction 
tombe  si  l'on  voit  dans  la  faute,  la  simple  violation  du 
droit  d'autrui.  La  théorie  de  la  culpa  in  ahstracto  n'a 
pas  d'autre  signification.  Le  dol  est  une  violation  du 
droit,  la  faute  lourde  tout  de  même,  il  est  légitime  de 
leur  faire  subir  le  même  traitement.  Un  droit  peut  être 
plus  ou  moins  strict,  les  obligations  corrélatives  qu'il 
impose  à  autrui  peuvent  être  plus  ou  moins  étendues, 
elles  sont  ou  ne  sont  pas  violées  et  toute  violation  d'un 
droit  doit  être  réprimée.  In  lege  Acquilia  et  levissima 
culpa  venit.  Le  caractère  nécessairement  objectif  du 
droit  justifie  les  présomptions  de  faute.  «  Les  droits  (1)  ne 
se  font  valoir  avec  succès  qu'en  fournissant  la  preuve 
de  leurs  conditions  légales.  La  preuve  est  la  rançon  des 
droits  qu'on  demande  à  la  justice  de  consacrer.  Si  la 
rançon  est  élevée,  c'est-à-dire  si  la  preuve  est  circonstan- 
ciée et  difficile,  la  valeur  pratique  des  droits  diminue 
d'autant,  »  et  les  obligations  corrélatives  d'autrui  sont 
pratiquement  restreintes  ou  effacées.  Bien  loin  d'être 
une  faveur,  une  présomption  de  faute,  encore  que  la 
nature  des  choses  ne  la  justifie  pas  et  qu'on  puisse  sup- 
poser une  conduite  normale,  ne  servira  souvent  qu'à 
rétablir  l'équilibre  des  droits  opposés,  détruit  par  la 

(1)  Ihering,  Esprit  du  droit  romain,  liv.  II,  1er  part     tit.  III,  chap. 
il,  sect.  31,  g  6S    trad.  Meulenaëre,  t.  IV,  p.  149). 
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difficulté  exceptionnelle  de  la  preuve. Les  présomptions 
insusceptibles  de  preuve  contraire  resteraient  toutefois 
une  inélégant  in  juris  (1). 

Est-ce  à  dire  que  l'élément  intentionnel,  qui  fonde 
Timputabilité  et  l'élément  matériel,  la  réalité  du  dom- 
mage, son  rattachement  à  l'acte  illicite  ne  sont  d'aucune 
importance  et  que  vaines  sont  les  longues  analyses  qu'en 
fait  la  tradition  ?  Assurément  non;  mais,  les  rattacher 
et  les  subordonner  à  la  notion  de  violation  d'un  droit, 
qui  est  le  vrai  fondement  de  la  responsabilité,  en  per- 
met une  plus  heureuse  synthèse. 

L'élément  matériel  est  ici  toujours  nécessaire.  Il  ne 
s'agit  que  de  rétablir  dans  la  mesure  du  possible  l'inté- 
grité d'un  patrimoine  injustement  amoindri.  Toute  vio- 
lation du  droit  doit  être  réprimée,  mais  la  sanction 
n'est  que  la  réparation  du  tort  injustement  causé,  ne 
doit  jamais  être  un  enrichissement  pour  la  victime  ; 
l'indemnité  ne  s'étend  qu'aux  effets  de  l'acte  illicite, 
nous  retrouvons  ce  lien  de  causalité  finement  étudié 
par  la  tradition.  Le  droit  commun  de  la  responsabilité 

(1)  En  fait  :  le  Code  civil  allemand,  art.  831  et  836  ;  espagnol, art. 
1903-10  ;  autrichien,  art.  1299  ;  portugais  (mais  seulement  quant  à  la 
responsabilité  du  propriétaire  de  la  maison  qui  s'écroule)  art.  2394  et 
2395  admettent  la  preuve  contraire;  tous  il  est  vrai  appuient  nette- 
ment la  responsabilité  sur  une  faute.  Force  serait  toujours,  en 
France  (et  en  Italie  où  existent  des  textes  analogues  art.  1153  et  1155, 
G.  civ.),  devoir  une  disposition  exorbitante  du  droit  commun,  une 
obligation  purement  légale  et  exceptionnelle  dans  un  but  d'utilité 
pratique  dans  les  présomptions  irréfragables  des  art.  1384,  §  3,  et 
1386,  qu'aussi  bien  la  jurisprudence  n'a  pas  toujours  admis  sans  ré- 
sistance (Cf.  Moulins,  8  janvier  1887,  S.  87.2.173). 
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se  restreint  à  l'hypothèse  où  un  droit  esl  violé,  ce  prin- 
cipe enferme  en  soi  non  seulement  une  limite  pour  le 
quantum  de  l'indemnité,  mais  encore  la  détermination 
des  ayants  droit  à  indemnité.  Auront  droit  à  indem- 
nité ceux-là  seulement  dont  le  droit  a  été  violé. 

L'élément  intentionnel  n'est  pas  mis  à  l'écart.  Il  ne 
joue  pas  cependant  ce  rôle  dominateur,  qui  lui  devrait 
appartenir  là  où  l'on  parle  de  «  faute  »,  il  est  nécessaire 
dans  la  mesure  où  il  conditionne  «  la  violation  du 
droit  ».  La  «  faute  »  ne  s'entend  nettement  que  du  fait 
intentionnel,  elle  nécessite  une  intention  coupable, 
perçue  in  concreto  en  chaque  hypothèse,  L'idée  de 
«  violation  d'un  droit  »  assigne  à  l'élément  intentionnel 
un  rôle  restreint. 

Ce  rôle,  nous  l'avons  vu  élaboré  lentement  par  la 
tradition.  Point  d'analyse  minutieuse  de  volontés,  de 
recherches  de  la  bonne  foi,  le  droit  n'est  pas  une  notion 
purement  subjective,  la  notion  de  faute  semble  les  exi- 
ger, la  notion  de  violation  de  droit  les  repousse.  Prévoir 
ou  avoir  pu  prévoir  c'est  tout  un  (1).  L'imputabilité 
est  réduite  à  sa  plus  stricte  expression  ;  elle  exige  une 
activité  consciente,  la  possibilité  d'un  choix,  un  acte 
humain  et  non  un  simple  fait  physique  où  l'homme, 
tel  l'insensé,  n'apparaît  que  comme  un  instrument  (2). 


(1)  Cf.  Saleilles,  Les  accidents  du  travail...,  p.  69. 

(2)  C'est  au  moins  le  sens   du   mot  «  faute   »  dans  l'article  1382 
assis  sur  une  ferme  tradition    (Cf.   Laurent,    t.  XX,  n°  466  ;    Labbé, 

De  la  démence   »,  Revue  critique,  1870,  p.  111)  et   respecté  par  la 
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Le  droit  n'est-il  pas  une  relation  entre  personnes  hu- 
maines? Il  n'est  de  causalité  que  dans  la  volonté  (1). 
La  volonté  et  la  conscience  sont  l'état  normal,  on  les 
peut  présumer;  elles  doivent  exister,  mais  on  n'a  pas  à 
en  rechercher  le  degré  exact.  Rappelons  enfin  que  tout 
dol  est  une  violation  du  droit  d'autrui.  Dans  toute  cette 
catégorie  d'actes  illicites  parce  que  dolosifs,  l'élément 
intentionnel  joue  un  rôle  prépondérant. 

Il  semble  que  la  responsabilité  de  droit  commun 
trouve  ainsi  avec  une  base  solide  :  l'inviolabilité  du 
droit,  une  harmonie  plus  grande.  La  notion  de  la  faute 
juridique  en  est  arrivée  à  ce  point  de  son  évolution  his- 
torique où,  devenue  obscure  et  contradictoire,  elle  sem- 
ble apporter  dans  les  esprits  la  plus  grande  confusion. 
On  prend  au  contraire  une  conscience  plus  nette  de  la 
notion  de  droit  et  de  sa  richesse  profonde. 

De  manière  générale,  toutes  les  controverses  moder- 
nes semblent  conduire  à  la  conception  tout  à  la  fois  plus 
large  et  plus  complexe  de  l'idée  de  droit,  dont  le  rôle 
deviendra  de  plus  en  plus  puissant  à  mesure  qu'elle  sera 
plus  répandue.  C'est, comme  on  l'a  dit, l'équilibre  établi 
conformément  au  bien  social  entre  les  intérêts  des  par- 
doctrine  moderne  (Saleilles,  op.  cit.,  n°  47;  Teisseire,  op.  cit., 
p.  23). 

(1)  «  La  cause  vraiment  douée  d'initiative,  disent  nos  philosophes, 
c'est  le  libre  arbitre  ;  voilà  ce  qui  donne  à  l'homme,  selon  le  mot  de 
Pascal,  «  la  dignité  de  la  causalité  »  ;  A.  Fouillée,  L'idée  moderne  du 
droit  (Paris,  4878),  p.  223.  —  Cf.  Fonsegrive,  De  la  causalité  effi- 
ciente (Alcan,  1893),  ch.  lu,  £  3  :  «<  C'est  la  pensée  qui  est  la  cause 
efficiente  véritable.  » 
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ticuliers.  On  a  mis  en  singulier  relief  sa  relativité, le  lien 
étroit  qui  l'unit  à  l'état  soeial  et  économique  toujours 
incessamment  modifié  (1).  «  C'est  en  définitive  le  milieu 
même,  la  société  avec  les  lois  telles  qu'elle  est  appelée  à 
se  les  représenter  qui  font  la  responsabilité,  qui  font  le 
contrat, qui  créent  l'être  juridique,  sa  capacité, ses  droits. 
Ainsi  les  individus  ont  toutes  les  libertés  conciliables 
avec  les  libertés  d'autrui  dans  une  société  qui  est  con- 
sidérée comme  faite  pour  eux  de  même  qu'ils  sont  faits 
pour  elle, et  qui  est  en  eux  comme  ils  sont  en  elle  »  (2). 
La  notion  de  droit  reçoit  toute  la  souplesse  désirable  ; 
on  ne  saurait  s'effrayer  de  poser  l'absolue  généralité  de 
la  responsabilité  pour  violation  du  droit.  Elle  conduit 
t  outefois  chaque  jour  à  des  extensions  nouvelles  et  inal  - 
tendues. 

«  On  ne  découvre  la  notion  juste  et  vraie  des  droits 
individuels  qu'en  scrutant  leur  but  économique  et  so- 
cial, mais  il  faut  aussi  comparer  l'importance  de  ce  but 
aux  intérêts  qu'il  contrarie  »  (3).  Equilibre  des  intérêts 
conforme  au  bien  social,  le  droit  reste  un  équilibre  des 
intérêts  individuels.  Un  acte  peut  être  licite  en  ce  qu'il 
favorise  ou  respecte  le  bien  social  et  rompre  cependant 
l'équilibre  des  intérêts  individuels.  N'est-ce  pas  souvent 
le  cas  de  l'usinier?  Déjà  tout  en  reconnaissant  son  droit 
à  fonder  son  usine  ne  l'oblige-t-on  pas  à  indemniser  le 

(1)  Cf.  Bosc.  op.  cit.,  p.  161,193. 

(2)  Lévy,  «  Responsabilité  et  contrat  »  (Revue  cn^ue, 1899, p. 398). 
(3;  Gény,  op. cit.,  n°  173. 


284  V.    —    CHAPITRE    PREMIER 

propriétaire  voisin  ?  Ne  semble-t-il  pas  même  à  beau- 
coup qu'il  serait  juste  d'imputer  les  risques,  à  qui  tout 
au  moins  en  crée  de  graves  et  d'exceptionnels,  tel,  aux 
débuts  tout  au  moins  de  l'invention,  l'automobiliste?  Xe 
sentait-on  pas  confusément  qu'il  était  là  une  rupture  de 
l'équilibre  des  intérêts  individuels?  Cet  équilibre  est  in- 
timement lié  aux  conditions  de  la  vie  sociale,  à  l'usage 
plus  ou  moins  répandu  d'un  mode  d'activité  :  on  ne 
saurait  sans  injustice  imputer  toujours  les  risques  à 
l'agent, mais  en  certains  cas  le  simple  fait  dommageable 
n'est-il  pas  à  l'égard  de  certaines  personnes  une  viola- 
tion véritable  de  leur  droit?  Le  droit  réel  lui-même,  le 
jus  in  re,  n'est  en  un  sens  qu'une  relation  entre  per- 
sonnes ;  on  ne  saurait  le  définir  de  façon  grossière  et 
brutale,  il  implique  des  distinctions,  là  tout  au  moins  où 
il  est  exercé  de  façon  rare  et  anormale,  où  il  emporte  pour 
certains  des  risques  extraordinaires  ou  un  dommage 
permanent  qui  ne  sont  généralement  pas  réciproques.  Xe 
faudra-t-il  pas  construire  la  théorie  des  obligations  d'in- 
demnité à  raison  d'un  acte  a  relativement  »  illicite  ?  [\  ) 
Cette  théorie  juridique  nouvelle,  qui  semble  être  l'a- 
boutissement de  la  théorie  de  l'abus  de  droit  (2)  etpou- 

(1)  V.  ht.,  IIIe  part.,  in  fine,  p.  190,  note  2,  et  IV  part.,  chap.  ni, 
noie  dernière. 

(2)  La  théorie  dite  de  l'abus  de  droit  a  fait  de  notables  progrès, 
quand  on  s'est  accordé  sur  l'idée  que  le  droit  ne  saurait  être  absolu, 
n'en  ferait  elle  pas  de  nouveaux,  si  l'on  se  souvenait  davantage  que 
le  droit  est  un  rapport  entre  personnes  ?  M.Ripert,qui  avait  posé  le 
principe  (De  l'exercice  du  droit  de  propriété,  op.  cit.,  pp.  290  et  s.) 
n'en  a  pas  tiré  toutes  les  conséquences,  puisqu'il  combat  la  maxime 
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voir  môme  donner  satisfaction  plus  équitablement  à  ces 
justes  aspirations  qui  font  la  force  de  la  théorie  du  ris- 

«  neminem  lsedit...  »  (ibid.,  pp.  322-32G).De  façon  générale  on  conti- 
nue de  distinguer  la  responsabilité  à  raison  d'absence  de  droit,  de 
la  responsabilité  dans  l'exercice  du  droit  (Porcherot,  De  Vabus  de 
droit,  op.  cit.,  p.  106;  Charmont,  dans  Rev.  Irim.  de  dr.  civ.,  janvier- 
mars  1902,  p.  116).  De  là  la  confusion  persistante  de  la  doctrine, 
surtout  en  matière  de  droits  réels. 

Nous  tenons  à  l'axiome  «  neminem  lsedit...»,  défendu  à  juste  titre 
par  M.  Teisseire  lui-même  (Théorie  générale  sur  le  fondement  de  lu 
responsabilité,  op.  cit.,  p.  278).  N'est-il  pas  évident  ?  N'importe-t-il 
pas  souverainement  de  maintenir  clairement  qu'il  est  de  l'essence 
du  droit  d'assurer  l'irresponsabilité,  l'inviolabilité  de  qui  l'exerce  ? 
Si  l'axiome  paraît  gênant,  c'est  qu'on  se  fait  du  droit  une  idée  fausse 
ou  incomplète.  Responsabilité  dans  l'exercice  d'un  droit,  encore 
qu'on  sous  entende  «  exercice  anormal  »,  nous  paraît  une  formule 
tout  aussi  condamnable  que  celle  d'  «  abus  de  droit  »  tant  critiquée. 

Pourquoi  tant  tenir  à  cette  formule  sur  laquelle  on  ne  s'entend 
guère  [V.  l'aveu  de  M.  Charmont  (op.  cit.,  p.  116),  qui  adopte  (p.  117) 
la  critique  de  M.  Porcherot  (op.  cit.,  p.  156)  sur  le  critère  proposé 
par  M.  Saleilles  (L'oblig.,  2c  éd.,  no  310,  note  1,  p.  373)  mais  qui 
toutefois  l'emploie  lui-même  à  la  page  précédente].  N'est-ce  pas  au 
fond  qu'on  garde  l'idée  d'un  droit  limité,  mais  absolu,  en  ce  sens 
qu'il  aurait  une  intensité  uniforme?  Le  droit  réel  serait  une  relation 
entre  personnes  mais  reste  une  obligation  à  sujet  passif  universel 
(V.  Michas,  Le  Droit  réel  considéré  comme  une  obligation  passivement 
universelle,  thèse,  Paris,  1900).  Pourquoi  n'admettre  pas  franchement 
que  le  droit  est  relatif  en  ce  sens  qu'il  faut  distinguer  entre  ces 
sujets,  et,  là  où  l'équilibre  des  intérêts  individuels  est  violé  avec  une 
suffisante  intensité,  proclamer  qu'il  y  a  bien  responsabilité,  non 
qu'on  exerce  encore  un  droit,  mais  parce  que  le  droit  d'autrui  est 
violé?  Gomme  l'a  dit  M.  Saleilles,  «  là  où  il  y  a  ce  que  Ton  désigne 
par  abus  du  droit,  il  s'agit  d'un  fait  non  compris  dans  le  contenu 
juridique  de  la  propriété  »  (loc.  cit.).  La  réparation  pouvant  consis- 
ter d'ailleurs,  soit  en  une  satisfaction  en  nature,  soit  en  une  simple 
indemnité,  suivant  les  exigences  de  l'intérêt  social  qui  lui  aussi 
influe  sur  le  contenu  du  droit  individuel  (V.  ht.  p.  190.  note).  Sans 
exagérer  cette  querelle,  sans  doute  plus  apparente  que  réelle,  la 
construction  ainsi  présentée  n'est-elle  pas  plus  harmonieuse  ?  On 
respecte  l'axiome  «neminem  kedit».  On  abolit  cette  distinction  vague, 
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que  créé,  se  résout  à  une  connaissance  plus  parfaite  de 
la  notion  de  droit  et  entrera  tout  naturellement  dans 
une  théorie  générale  de  la  responsabilité  fondée  sur  la 
«  violation  d'un  droit  »  (1). 

parce  qu'irréelle,  entre  l'absence  de  droit  et  l'exercice  anormal  du 
droit  et  qui,  dans  son  imprécision,  ne  remplissait  pas  même  son  but 
d'indiquer  la  nature  de  la  réparation.  M.  Charmont  et  plusieurs 
(Charmont,  loc.  cit.,  p.  117)  ne  soutiennent-ils  pas  qu'  il  peut  y 
avoir  lieu  à  prohibition  au  cas  d'exercice  anormal  du  droit,  à  simple 
indemnité  au  cas  d'absence  de  droit  (construction  sur  le  terrain 
d'autrui)  et  inversement  ? 

(1)  M.  Gény,  dans  la  Revue  trimestrielle  de  droit  civil  (oct.-décemb. 
1902,  pp.  835  et  s.),  a  fait  paraître  un  article  intitulé  «  Risques  et 
responsabilité  »,  que  nous  ignorions  en  rédigeant  cette  étude.  Nous 
nous  en  excusons  et  tenons  à  le  mentionner  encore  qu'un  peu 
tardivement.  Les  idées  du  savant  professeur  ne  seraient  ce  semble 
pas   trop  sévères  à   celles  que   nous  avons  essayé  de  dégager. 

M.  Gény  marque  tout  d'abord  qu'une  théorie  purement  subjective 
de  la  responsabilité  n'a  jamais  existé,  «  la  prêter  au  Code  civil  serait 
se  rendre  la  partie  trop  belle  »  (pp.  838-839).  La  longue  étude  de  la 
tradition,  où  nous  avons  abusé  à  dessein  d'une  bibliographie  quelque 
peu  antique,  n'est-elle  pas  d'accord  avec  cette  assertion? 

L'obligation  d'indemnité  doit  être  exceptionnelle  par  la  force  des 
choses.  L'attribution  des  risques  à  la  victime  reste,  selon  le  mot  de 
M.  Accarias,  a  l'expression  un  peu  naïve  d'une  vérité  évidente  »  (Pr. 
de  droit  romain,  t.  II,  4*  éd.,  n°  613,  p.  306,  note  2).  Les  solidaristes 
eux-mêmes  avouent  qu'ils  ne  sauraient  partout  effacer  cette  règle 
(Léon  Bourgeois,  Vidée  de  solidarité  et  ses  conséquences  sociales, 
pp.  80  et  82).  N'avons  nous  pas  posé  une  conclusion  voisine  en 
nous  appuyant  plus  spécialement  sur  les  exigences  de  la  justice 
distributive  et  de  l'utilité  sociale  (IVe  part.,  chap.  in)  ? 

M.  Gény  constate  un  accord  tendant  à  s'établir  sur  le  caractère 
objectif,  dès  longtemps  proclamé  par  M.  Saleilles,  du  critère  de 
l'obligation  d'indemnité.  Ce  sera  1'  «  anormalité  »  :  il  approuve  la 
formule  de  M.  Ripert  (Ripert,  op.  cit.,  p.  331-344)  ;  ce  sera  «  le  ca- 
ractère de  la  situation  respective,  apprécié  au  point  de  vue  de  la 
vie  sociale,  critérium  sociologique  (p.  880)  qui  se  ramène  à  chercher 
la  normalité  des  actions  humaines  suivant  le  lieu  et  suivant  le 
temps».   N'avons-nous   pas   conclu   que   l'usage,   un   usage   qui  se 
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On  s'eifraye  parfois  à  voir  les  notions  juridiques  de- 
venir si  complexes  et  si  nuancées,  n'est-ce  pas  la  preuve 

diversifie  souvent,  donne  sur  la  limitation  des  droits  des  indications 
incomplètes  sans  doute,  mais  les  plus  sûres  que  l'on  puisse  trouver  ? 
(IIIe  part.). 

Point  plus  décisif.  Après  avoir  rappelé  que  M.  Saleilles  faisait 
<(  varier  le  contenu  de  la  responsabilité,  selon  qu'on  se  trouvait  ou 
non  en  présence  d'une  volonté  consciente  »  (Saleilles,  Les  accidents 
du  travail,  1897,  n°  59-63,  p.  79-87),  que  M.  Teisseire,  comme  nous 
l'avons  marqué  plus  haut,  maintient  un  rôle  accessoire  à  la  faute 
subjective  (Teisseire,  op.  cit.,  pp.  280-283),  après  avoir  critiqué  la 
subtilité  de  M.  Ripert,  qui  lui  paraît  trop  «  uniciste  n  en  répudiant 
tout  élément  subjectif  (Ripert,  op.  cit.,  p.  431,  init.  et  432,  in  fine), 
M.  Gény  conclut  nettement  qu'un  principe  unique  de  responsabilité 
est  un  «  mirage  décevant  »  (p.  842-843).  N'avons-nous  pas  posé 
nettement  le  maintien  parallèle  de  la  répression  de  toute  violation 
du  droit  conçu  objectivement  et  de  la  répression  de  tout  dol  ?  Il  est 
tout  à  la  fois  dans  la  responsabilité  des  éléments  objectifs  et  des 
éléments  subjectifs  ;  ce  point,  sur  lequel  nous  avons  insisté,  paraît 
désormais  acquis. 

Toutefois,  nous  souvenant  de  l'intitulé  si  général  et  quelque  peu 
audacieux  de  notre  Ve  partie,  nous  avons  tenu  à  proclamer  l'unité  du 
principe  de  la  responsabilité  de  droit  commun,  et  dans  l'acte  «  con- 
traire aux  bonnes  mœurs  »  comme  dans  l'acte  dolosif  à  montrer 
«  une  violation  du  droit  »,  en  donnant  il  est  vrai  à  la  notion  de  droit 
un  sens  plus  complexe  qu'on  ne  le  fait  généralement,  mais  peut- 
être  aussi  plus  réel  et  plus  vivant.  Il  nous  a  paru  que  l'unité  était 
en  germe.  M.  Gény  en  conviendrait  sans  doute,  puisque,  s'il  ad- 
met une  double  cause  d'indemnité,  il  reconnaît  que  toutes  deux 
s'apprécient  de  même  façon  «  par  une  comparaison  des  agissements 
respectifs  des  intéressés  ».  La  synthèse  n'est  qu'ébauchée.  N'est  il 
pas  cependant  essentiel  d'en  laisser  entrevoir  la  possibilité? 

On  peut  chercher  à  limiter  le  droit  par  son  côté  social  ;  cette 
méthode,  M.  Gény  l'a  bien  montré,  est  légitime  et  féconde.  Nous 
n'en  avons  pas  toutefois  voilé  les  difficultés  (IVe  part.,  chap.  n)  ;  elle 
demande  à  être  maniée  de  main  d'ouvrier.  A  des  esprits  français  le 
concept  d'équité  et  d'utilité  sociale  souvent  dit  trop  ou  trop  peu. 
En  France,  M.  Fouillée  le  notait  (  L'idée  moderne  du  droit,  p.  2),  et 
M.  Beudant  l'a  dit  éloquemment  (Infrod.  au  dr.  civ.,  p.  7),  la  notion 
de  droit  se  soude  avec  la  notion  de   liberté  :  «    Le  droit  se  confond 
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qu'elles  deviennent  plus  parfaites,  plus  conformes  à  la 
vie?  La  vie  sociale  de  nos  jours  se  transforme  incessam- 
ment avec  une  rapidité  croissante.  L'équilibre  des  in- 
térêts particuliers  se  déplace  sans  cesse  et  aussi  bien 
s'établit  parfois  tout  spontanément.  On  a  moins  à  créer 
qu'à  constater.  En  substituant,  en  alliant  tout  au  moins 
l'observation  au  raisonnement,  le  législateur  fera  œuvre 
meilleure. 

S'il  est  un  réconfort  pour  le  juriste  devant  la  diffi- 
culté de  sa  tâche  qu'il  sent  perfectible  à  l'infini,  c'est 
bien  cette  pensée  qui  semble  frapper  de  plus  en  plus 
les  modernes  esprits  :  «  Les  faits  précèdent  les  idées, 
sont  d'abord  simplement  des  faits,  mais  deviennent  des 
idées  plus  tard  quand  ils  ont  été  pensés,  médités,  élabo- 
rés par  les  méditatifs  et  alors  comportent  toutes  leurs 
conséquences  et  développent  tous  leurs  effets  »  (1). 

avec  la  liberté  humaine,  dont  il  n'est  que  le  dérivé  et  l'application.  » 
Il  est  bon  de  ne  pas  négliger  et  de  mettre  en  lumière  le  côté  indi- 
viduel du  droit.  Trop  souvent  ces  deux  points  de  vue  également 
légitimes,  sont  opposés  l'un  à  l'autre  et  présentés  comme  ennemis 
alors  qu'ils  devraient  se  servir  de  contrôle  l'un  l'autre  et  se  prêter 
un  mutuel  appui,  En  esquissant  une  synthèse  si  imparfaite  soit- 
elle,  nous  avons  moins  cédé  au  plaisir  du  logicien  «  uniciste  »  que 
tenu  à  proclamer  avec  l'unité  de  la  notion  de  droit,  avec  l'unité  du 
principe  de  la  responsabilité  de  droit  commun,  qu'entre  le  droit 
social  et  entre  le  droit  individuel  comme  entre  le  droit  individuel 
et  le  droit  social,  il  ne  saurait  exister  aucun  conflit. 

(1)  Faguet,  Questions  politiques  (Armand  Colin,  1899),  p.  90  (V. 
Edmund  R.  Clay),  Appendice  à  Y  Alternative,  traduction  Burdeau, 
Alcan,  1892,  p.  734),  «  concevoir  un  droit  à  une  liberté  qui  n'est  pas 
dans  la  coutume  c'est  ce  qui  semble  dépasser  la  portée  même  des 
hommes  libres  tant  que  la  civilisation  n'est  pas  parvenue  à  une 
période  avancée  ». 


CHAPITRE  II 


DISTINCTION   DES   PRINCIPES    DE  RESPONSABILITE   ET    DES   ME- 
THODES PROPRES  A  EN  ASSURER  LE  FONCTIONNEMENT. 


Qu'avons-nous  cherché  à  mettre  en  lumière  ?  L'idée 
de  violation  du  droit  d'autrui  est  à  la  base  de  la  théorie 
de  la  responsabilité  ;  elle  explique,  en  le  légitimant,  ce 
mélange  d'éléments  objectifs  et  subjectifs  qui  s'impose 
en  fait  à  la  jurisprudence.  Mais  une  telle  synthèse,  on 
l'a  pu  voir  en  la  rapide  esquisse  que  nous  en  avons  ten- 
tée, reste,  dira-t-on,  incomplète  ;    elle  n'explique  pas 
certaines  dispositions,  tels  les  textes  qui  consacrent  la 
théorie  du  risque  professionnel  :  elle  ne  saurait  exclure 
dans  l'avenir  semblables  dispositions.  Si  par  responsa- 
bilité on   entend   le  fait   d'être  tenu  d'une  obligation 
quelconque  d'indemnité  comme  c'est  le  sens  large,  la 
théorie  de  la  responsabilité  déborde,  ce  semble,  la  théo- 
rie de  l'inviolabilité  du  droit  individuel.  Bien  loin  de  le 
nier  nous  avons  admis  que  l'utilité  sociale,  à  elle  seule, 
pouvait  légitimer   l'intervention  du  législateur,   lors- 
qu'elle tend  au  mieux-être  de  tous  et  impose  à  tous  une 
charge  égale.  Il  est  en  quelque  sorte  pour  le   traditio- 
naliste une  dualité  des  principes  de  responsabilité.  On 

est  responsable  toutes  les  fois  que  l'on  viole  le  droit 

g.  - 10 


290  V.   —   GHAPITkE   II 

d 'autrui  :  on  est  encore  responsable,  hors  même  le  cas 
de  violation  d'un  droit,  en  vertu  de  pures  dispositions 
légales,  qu'a  certaines  conditions  légitime  la  seule  uti- 
lité sociale. 

Peut-être  pourrait-on  reprocher  à  cette  distinction 
une  trop  grande  subtilité?  L'inviolabilité  du  droit  d'au- 
trui, avons -nous  dit,  impose  en  certains  cas  réparation 
à  un  non-coupable.  La  responsabilité  n'a-t-elle  pas  dans 
les  deux  cas  une  base  moins  morale  que  pratique,  n'est- 
elle  pas  purement  légale  ? 

C'est  s'arrêter  aune  vue  trop  superficielle  des  choses. 
Reconnaître  qu'une  certaine  objectivité  est  de  l'essence 
du  droit  n'est  pas  souscrire  sans  réserve  à  l'utilitarisme 
Gomme  on  l'a  fort  bien  dit  (1),  «  l'utilitarisme  en- 
ferme une  idée  juste,  c'est  que  l'un  des  buts  principaux 
de  La  société  et  de  la  législation  civile  est  d'organiser 
le  droit  de  la  manière  la  plus  utile  à  tous.  Mais  cette 
organisation,  fort  importante  sans  doute,  suppose  le 
droit  préexistant  et  ne  peut  porter  que  sur  des  détails 
qui  ne  touchent  pas  à  la  substance  même  des  droits 
toujours  inviolables  en  eux-mêmes  ».  Plus  simplement, 
le  droit  n'est  pas  une  notion  purement  subjective  :  la 
violation  purement  matérielle  d'un  droit  d'autrui  reste 
la  violation  d'un  droit. 

La  distinction,  à  vrai  dire,  ne  sort  son  plein  effet  que 
si  l'on  cherche  à  déterminer  le  contenu  des  droits.  Par- 

(l)Boistel,  Philosophie  du  droit  (Paris,  1870;,  p.    98. 
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loul  où  il  s'agit  de  sanctionner  un  droit  individuel,  ces! 
en  dernier  ressort  plus  ou  moins  médiatement  l'invio- 
labilité de  la  personne  humaine  qu'il  s'agit  de  faire  res- 
pecter :  on  a  recours  surtout  à  la  déduction  :  la  juris- 
prudence aura  le  plus  souvent  pleine  liberté.  S'agit-il 
de  réaliser  un  mieux-être  social,  l'intervention  du  légis- 
lateur ne  peut  se  légitimer  qa  a  posteriori  par  ses  effets  : 
la  responsabilité  ne  se  justifie  plus  d'elle-même,  il  s'agit 
moins  de  responsabilité  que  d'art  social  :  des  disposi- 
tions d'ensemble  sont  souvent  nécessaires 

Le  jurisconsulte  peut  paraître  autorisé  à  fuir  ces  dis- 
cussions philosophiques.  Beaucoup  plus  simplement,  si 
la  raison  pratique  reconnaît  le  respect  du  droit  d'autrui 
comme  un  principe  «  général  »,  propre  à  fonder  la  res- 
ponsabilité de  droit  commun,  à  côté  force  est  de  recon- 
naître dans  l'utilité  sociale  le  principe  de  certaines  dis- 
positions a  spéciales  »,  de  certaines  responsabilités  au 
sens  large  du  mot.  Toutefois,  ce  second  principe  est  de 
portée  fort  restreinte  par  la  généralité  même  que  l'on 
assigne  au  premier.  Créer  pour  certains  seulement  de 
véritables  faveurs  légales  serait  porter  atteinte  à  l'éga- 
lité des  droits  de  tous.  Cette  sorte  de  dualité  de  princi- 
pes (1)  donne  naissance  à  une  dualité  de  méthodes  dans 
leur  mise  en  application. 

S'agit-il  non  de  sanctionner  une  violation  du  droit 
d'autrui,  mais  d'imputer  dans  l'intérêt  social  un  dom- 

(1)  Il  no  s'agit  aucunement  d'une  dualité  essentielle  (V.  conclusions 
init.  et  V«  Part.,  chap.  i,  p.  286,  note  \,  in  fine). 


292  V.    —    CHAPITRE    II 

mage?  Il  s'agit  ici,  avons-nous  dit,  moins  des  principes 
généraux  du  droit  que  d'art  social.  Toute  règle  de  cette 
nature  ne  se  justifie  en  quelque  sorte  qu'a  posteriori, 
par  ses  effets,  par  le  bien  social  qu'elle  réalise  pour  tous 
et  doit  également  favoriser  chacun.  Une  méthode  s'im- 
pose ;  la  description  du  fait.  Il  faudra,  suivant  les  exi- 
gences de  la  pratique,  minutieusement  décrire  le  fait 
qui  obligera  à  indemnité,  le  quasi-délit  suivant  la  ter- 
minologie qui  tend  à  dominer  en  Allemagne  (1).  C'est 
le  texte  même  qui  crée  en  quelque  sorte  l'obligation  de 
réparer,  il  devra  être  le  résultat  d'études  économiques 
approfondies,  d'une  expérience  et  d'une  observation 
soigneuses,  tendre  à  produire  des  effets  prévus  et  déter- 
minés. En  matière  d'accidents  du  travail,  d'accidents 
de  transport,  il  faudra  définir  le  risque,  définir  l'entre- 
prise, la  nature,  l'importance  qu'elle  doit  avoir  (2).  Le 
quasi-délit  civil  se  rapproche  ici  par  sa  nature  du  délit 
pénal  que  constitue  lui  aussi  la  définition  légale  :  il  faut 
bien  marquer  les  cas  précis  où  une  atteinte  réelle  à  l'or- 
dre public  justifie  la  peine.  Il  faudra  définir  soigneuse- 

(1)  Westerkamp,  V.  Ilaftpflicht  [Einleitung)  in  Endemann's 
Handbuch,  p.  616. 

(2)  De  manière  générale,  les  lois  comportent  en  fait  semblable 
définition.  En  Autriche,  la  «  fabrique  »  comporte  au  moins  20  ou- 
vriers. En  Allemagne,  le  patron  doit  avoir  au  moins  o  ouvriers.  En 
France,  rénumération  large  de  l'art.  1er  de  la  loi  de  1898  est  tenue 
pour  limitative  :  circulaire  du  ministre  de  la  justice  du  10  juin  1899. — 
Sachet,  Traité  des  accidents  du  travail,  n°  87  et  1471  et  suiv.  —  Juris- 
prudence publiée  par  le  ministère  du  commerce,  t.  II,  1900,  p.  Ho 
(Trib.  Pontoise,  21  mars  1900). —  Contra  :  Loubal,  Traité  sur  le  ris- 
que professionnel,  n°  126. 
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mont  les  ayants  droit  (1).  Ceux-là  seuls  auront  droit  à 
indemnité  à  qui  la  loi  la  voulu  accorder.  Il  faudra  dé- 
finir le  montant  de  l'indemnité  (2).  Le  juge  ne  saurait 
trouver  de  directions  précises  dans  les  principes  géné- 
raux du  droit.  Quand  y  aura- 1 -il  accident  du  travail? 
Quand  la  justice  et  l'utilité  sociale  l'exigeront:  ce  ne 
sont  pas  choses  faciles  à  préciser.  A  peine  d'enlever  aux 
textes  toute  valeur  pratique,  de  tomber  dans  un  arbi- 
traire sans  limite,  le  législateur  doit  décrire  tous  les  faits. 
Les  mesures  qui  tendent  à  V organisation  sociale  nont 
d  effet  qu  autant  que  stables  et  précises,  elles  s'appli- 
quent sur  un  champ  étendu  de  façon  identique.  Il  y 
aura  obligation  d'indemnité  quand  la  loi  l'aura  dit. 

Cette  méthode  s'impose  puisque  toute  autre  serait  illé- 
gitime. Nous  ne  cherchons  pas  à  en  voiler  les  difficultés- 
En  matière  pénale  on  en  a  fort  bien  montré  l'impor- 
tance (3).  A  quels  singuliers  jugements  la  loi  anglaise 
de  1897  n'a-t-elle  pas  prêté  appui  (4)  ?  En  France  que 

(1)  Cf.  loi  du  9  avril  1808,  art.  3  ;  les  lois  étrangères,  bien  que  de 
façon  diverse,  définissent  les  ayants  droit,  par  exemple  en  Italie  la 
dévolution  successorale  est  prise  pour  base,  etc. 

(2)  Sur  la  nécessité  en  la  matière  d'une  appréciation  forfaitaire  de 
l'indemnité,  V.  Saleilles,  Les  accidents  du  travail...,  n°  62. 

(3)  V.  par  exemple  sur  la  difficulté  de  définir  et  réprimer  pénale- 
ment  le  dol  :  M.  Planiol,  «  Dol  civil  et  dol  criminel  »  {Revue  critique, 
1893,  p.  445  et  suiv.,  p.  049  et  suiv.). 

(4)  V.  H.  Wolfî,  «  Premiers  effets  de  la  loi  anglaise  sur  les  acci- 
dents du  travail  »  (Revue  d' Economie  politique ,  février  1899,  p.  118).  — 
Comme  exemple  des  résultats  imparfaits  d'une  description  légale, 
(d'ailleurs  interprétée  de  façon  quelque  peu  formaliste;  v.  p.  121  :  Un 
quai  est  une  «  usine  >-  aux  termes  de  la  loi.  .  .  Un  ouvrier  blessé  en 
faisant  son  travail  sur  un  quai  a  droit  à  une   compensation   et   une 


294 


V.    —    CHAMTHE    II 


de  réclamations  contre  la  loi  du  9  avril  181)8,  que  de 
remaniements  effectués  et  à  effectuer.  L'imperfection 
est  chose  fatale  dans  cet  ordre  de  dispositions  en  un  sens 
toujours  quelque  peu  arbitraires.  Malgré  ses  imperfec- 
tions la  loi  de  1898  est  généralement  considérée  comme 
ayant  réalisé  un  progrès.  Ce  qu'on  doit  surtout  réclamer 
du  législateur,  c'est  une  conscience  toujours  plus  nette 
des  études  profondes  et  de  la  minutie  que  requiert  cette 
méthode  de  description  du  fait  qui  s'impose  à  lui. 

S'agit-il  tout  au  contraire  de  la  responsabilité  de  droit 
commun  ?  Deux  méthodes  s'offrent  au  législateur  et 
semblent  également  nécessaires.  Décréter  simplement 
et  de  façon  générale  la  responsabilité  à  raison  de  toute 
violation  d'un  droit.  (On  conçoit  le  principe  comme 
absolu,  il  le  faut  proclamer  dans  toute  sa  généralité.) 
Décrire  les  faits  qui  obligent  à  réparation  et  par  là  établir 
au  moyen  du  texte  précis  une  sanction  plus  efficace, 
parce  que  plus  pratique.  D'une  part,  on  protège  tout 
droit  quel  qu'il  soit,  mais  la  preuve  en  sera  parfois  dif- 
ficile et  un  large  pouvoir  quelque  peu  arbitraire  est 
laissé  au  juge  ;  d'autre  part,  on  trouve  certes  une  certi- 

bonne  ;  son  voisin  occupé  au  même  travail  et  placé  par  ordre  de 
son  supérieur  sur  une  planche  le  long'  du  quai  dans  une  situa- 
tion plus  dangereuse  est  blessé  plus  grièvement,  il  est  renvoyé 
bredouille,  une  planche  n'est  pas  une  «  usine  ».  —  Autre  exemple 
de  la  difficulté  d'arriver  à  un  résultat  donné. On  voulait  exonérer  pour 
partie  l'industrie  du  bâtiment  représentée  surtout  par  des  petits  pa- 
trons ;  la  loi  ne  s'applique  que  si  le  bâtiment  a  une  hauteur  de  plus 
de  30  pieds,  en  fait  on  ne  l'applique  pas  aux  premières  assises  de 
l'édifice  le  plus  important  ! 
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Lude  et  une  précision  plus  grande  mais  aussi  une  rigidité 
qui  risque  de  se  mal  plier  aux  incessantes  transforma- 
tions des  mœurs.    Avantages  et  inconvénients  de  part 

et  d'autre,  telle  est  la  vraie  conclusion. 

Il  semble  que  selon  l'état  social  du  moment  les  avan- 
tages d'une  des  deux  méthodes  en  surpassent  ]es  incon- 
vénients ou  leur  restent  inférieurs. 

Si  la  notion  des  droits  naît  en  quelque  sorte  de  la  con- 
science unanime  qu'ont  les  individus  de  l'utilité  et  de 
l'équité  d'une  limitation  générale  de  leurs  activités  pro- 
pres (1),  la  conscience  juridique  d'un  peuple   semble 
croître  avec  l'âge.  Chez  les  peuples  de  civilisation  moins 
avancée,  elle   est  presque  confuse;  le  législateur  sent  le 
besoin  d'intervenir.  De  là  le  spectacle  curieux  que  nous 
offrent  les  anciennes  législations.   Peu  ou  pas  de  prin- 
cipes généraux,    une  profusion  de    textes  minutieux, 
presque   partout  la   description  du  fait.   Prenons  par 
exemple  les  anciennes  lois  germaines,  on  sait  leurs  mi- 
nutieux tarifs  de  wehrgelds.   Il  s'agit  de  compositions 
légales,    d'amendes,    d'une   responsabilité   pénale  par 
plus  d'un  coté;  mais, dans  le  domaine  strict  de  la  respon- 
sabilité civile,  nous  voyons  ces  mêmes  lois  déterminer 
minutieusement  les  actes  d'imprudence  les  plus  fré- 
quents (2). 

(1)  V.  Gide,  Morale  sociale,  p.  214. 

2  On  no  sera  pas  admis  à  imputer  un  incendie  à  l'acte  imprudent 
d'allumer  dufeu  en  pleinairpourse  réchauffer  ou  pour  abattre  un  arbre 
à  la  mode  du  tempsenen  brûlant  la  base, si  plus  de  vingt-quatre  heures 
s<-  sont  passées  (Mitre  le  fait  et  le  sinistre  (L.  des  Suxons  12.2  ;  celte 
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Les  actions  de  bonne  foi,  dont  l'origine  a  donné  lieu 
à  de  si  graves  controverses,  étaient  inconnues  de  l'an- 
cien droit  romain.  Il  faut  noter  l'influence  profonde  du 
choix  de  cette  formule  heureuse  :  la  bonne  foi.  Il  a  mar- 
qué l'abandon  depuis  définitif  de  la  description  du  fait 
comme  méthode  exclusive  de  législation.  Exiger  la 
bonne  foi,  était  poser  dans  toute  sa  généralité  le  prin- 
cipe de  répression  du  dol.  Le  principe  général  une  fois 
posé,  le  progrès  des  mœurs  trouvait  tout  naturellement 
sa  répercussion  en  droit  prétorien  et  la  notion  des  droits 
progressait  et  s'affinait  sans  obstacle  (1). 

Aussi  bien,  dès  longtemps,  tous  conviennent  de  la 
nécessité  de  poser  de  façon  générale  le  principe   de  la 

citation  et  les  suivantes  sont,  faites  d'après  l'édition  Georgish  pour 
les  lois  germaines,  et  Thorpe,  Londres  1840,  pour  les  lois  anglo  saxon- 
nes). Un  ne  saurait  prouver  que  l'incendie  a  traversé  un  cours  d'eau 
ou  un  chemin  (Edit  de  Rotharis,448).  On  tend  des  pièges  sur  sa  terre, 
on  sera  responsable  si  un  voisin  n'ayant  pas  été  averti  est  blessé, 
on  ne  le  sera  pas  s'il  s'agit  d'un  voisin  averti  ou  d'un  autre  qu'un 
voisin  (L.  Henrici,  XC.  2). Les  clôtures  étaient  choses  rares.  On  ne 
sera  responsable  de  l'accident  survenu  à  un  animal  cherchant  à  fran- 
chirunehaie  quesi  elleaunecertaine  hauteur,  va  parexemplejusqu'au 
menton  (Loi  Ripuaire,2  à  5,L  Henrici  XC,4  et  5);  la  responsabilité  est 
parfois  tarifée  en  ce  cas  à  moitié  duwehrgeldau  cas  de  vol  (Alamans, 
CIII, 24);  plus  minutieusement  on  exige  ailleurs  que  les  pointes  de 
la  clôture  soient  tournées  en  dehors  (Francs  ripuaires,  LXXX1I,  4). 
Pour  un  curieux  exemple  de  faute  commune,  V.  Lex  langobardorum 
Luitprand,  VI,  83.  Nul  doute  que  ces  dispositions  aient  eu  pour 
origine  des  décisions  d'espèce,  il  n'en  est  pas  moins  curieux  de  les 
voir  insérées  dans  un  Code. 

(1)  V.  Cournot,  Considérations  sur  la  marche  des  idées  et  des  événe- 
ments dans  les  temps  modernes,  Hachette,  1872,  t.  I,  p.  16  et  suiv.  ; 
un  rapprochement  suggestif  entre  la  formation  jurisprudentielle  du 
droit  classique  et  les  codifications  byzantines. 
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responsabilité  civile.  Prétendre  ne  réprimer  que  la  vio- 
lation des  droits  définis,  c'est  laisser  sans  sanction  les 
droits  non  définis  ou  prétendre  donner  une  liste  com- 
plète de  tous  les  droits.  Double  impossibilité.  Ne  con- 
vient-on pas  que  tous  les  intérêts  même  purement  mo- 
raux doivent  être  protégés,  qu'à  défaut  de  tout  autre  la 
liberté  même  est  un  droit?  En  fait,  les  législations  de 
nos  jours  fondent  la  responsabilité  sur  un  texte  de  por- 
tée générale  (1).  Quelques  Codes  ont  risqué  une  énu- 
mération  ;  conçue  à  dessein  en  termes  très  vagues  afin 
d'être  complète  et  par  là  peu  utile,  rénumération  est 
toujours  en  fait  restée  incomplète,  elle  se  termine  fata- 
lement par  un  et  cietera  légal  (2).  C'est  l'honneur  du 
Code  civil  d'avoir  le  premier  en  son  article  1382  usé  de 
termes  d'une  absolue  généralité.  Que  conclure?  le  rai- 
sonnement, les  faits,  le  sentiment  commun  sont  d'ac- 
cord ;  la  notion  de  droit  répugne  à  une  méthode  exclu- 
sivement descriptive  et  réclame  pour  sanction  un  prin- 
cipe général. 

(1)  V.  Code  italien,  art.  1151;  Code  portugais,  art.  230 1  ;  Code  hol- 
landais, art.  1401  ;  Code  fédéral  des  oblig.,  art.  50  ;  Code  chilien, 
art.  2314  ;  Code  mexicain,  art.  1458. 

(2)  Le  Code  civil  allemand  indique  (art.  823,  «  704  du  Projet  »)  qu'à 
coté  des  droits  patrimoniaux  il  faut  comprendre  certains  attributs 
nécessaires  de  la  personnalité  «  vie,  santé,  liberté,  honneur»  («  droits 
absolus  »  du  Code  hollandais),  mais  que  dire  de  la  moralité  par  exem- 
ple? — V.  la  critique  pénétrante  de  M.  Saleilles  (T/i.  gén.  de  Vohl'uj., 
2e  éd.,  p.  364  en  note). 

Le  Code  civil  portugais  enferme  un  essai  plus  marqué  de  descrip- 
tion, art.  2382,  2383  et  350,  qui  reste  vague  —  art.  359,  in  fine  (les 
droits  primordiaux  sont  :)«  le  droit  à  l'existence, ledroit  à  la  liberté, 
le  droit  d'association,  le  droit  d'appropriation,  le  droit  de  défense  ». 
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D'autre  part,  comme  on  Ta  fort  bien  montré  (1),  «  le 
courant  juridique  moderne  manifeste  comme  un  im- 
mense besoin  de  certitude  ».  L'activité  industrielle  si 
débordante  qui  caractérise  notre  époque  réclame  des 
règles  juridiques  sûres,  stables,  faciles  à  connaître,  qui 
permettent  la  confiance  et  la  sécurité  dans  les  relations 
toujours  plus  nombreuses  et  plus  complexes  des  indivi- 
dus entre  eux.  Si  les  légistes  recberchent  sans  cesse  une 
équité  plus  parfaite,  et  se  livrent  à  des  analyses  tou- 
jours plus  profondes  et  plus  minutieuses,  bien  souvent 
les  industriels  et  les  commerçants  répètent,  eux,  l'adage 
quelque  peu  délaissé  par  la  doctrine  :  O  prima  lex  qui 
minimum  relinquit  arbitrio  judicis  ? 

On  reconnaît  que  la  responsabilité  doit  être  consa- 
crée par  une  formule  générale  seule  susceptible  de  don- 
ner partout  satisfaction  à  l'équité.  Au  principe  général 
auquel  on  reproche  de  prêter  à  l'arbitraire,  de  rester 
vague  et  confus,  on  veut  juxtaposer  des  descriptions 
des  faits  illicites,  sources  de  clarté  et  de  précision.  Tel 
est  l'état  d'esprit  moderne.  On  semble  vouloir  emprun- 
ter aux  deux  méthodes  que  nous  avons  décrites  leurs 
avantages  propres  et  les  déclarer  également  nécessaires. 
Il  les  faut  concilier. 

Se  place-t-on  sur  le  terrain  traditionnel?  Pose-t-on 
comme  principe  général  mais  unique  de  responsabilité 
la  faute,  le  fait  coupable?  La  conciliation  est  impossi- 

(1)  Cf.  Saleilles,  Les  accidents  du  travail...,  n°  57. 
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ble.  Il  y  a  incompatibilité  profonde  entre  la  description 
du  fait,  la  responsabilité  à  raison  d'un  acte  coupable 
dans  sa  matérialité  et  l'idée  de  responsabilité  subjec- 
tive. On  a  montré  avec  force  toutes  les  contradictions 
qu'implique  l'essai  de  transaction  tenté  par  le  nouveau 
Gode  civil  allemand  (1).  S'il  y  a  «  unrechtliche  hand- 
lu'ng  »  (2),  qu'est -il  besoin  de  faute  subjective  ?  Si  un 
droit  est  violé  ne  faut-il  pas  qu'il  y  ait  par  cela  seul  res- 
ponsabilité? Si  l'on  décrit  et  protège  certains  droits, ne 
renonce-t-on  pas  par  là  même  à  la  généralité  du  prin- 
cipe de  répression  de  la  faute  ? 

La  position  que  nous  avons  adoptée,  et  ceci  n'est  pas 
un  mince  argument, permet  ce  semble,  tout  au  contraire, 
une  conclusion  logique  des  deux  méthodes.  Toute  vio- 
lation du  droit  d'autrui  oblige  à  réparation.  Voilà  le 
principe  général  qui  en  réalité,  avons-nous  dit,  fonde  la 
responsabilité  de  droit  commun. 

Le  droit  n'est  pas  une  notion  purement  subjective, 
il  peut  être  ou  n'être  pas  défini  par  la  loi.  Dans  les  deux 
cas  la  responsabilité  fonctionnera,  là  où  le  droit  est 
décrit, en  vertu  d'un  texte  précis,  là  où  il  reste  indéfini, 
en  vertu  d'une  formule  générale.  La  notion  de  droit 
peut  revêtir  un  caractère  plus  ou  moins  objectif;  dans 
les  deux  cas  la  théorie  de  la  responsabilité  n'en  est  que 
la  sanction. 

(1)  Signalées  par. M.  SalciJles  (Théorie  générale  de  Uoblig.,  2» éd.) 
de  façon  générale,  ]>.  562,  note  2  et,  quant  à  un  point  particulier, 
la  théorie  do  l'abus  de  droit,  p.  371  en  noto. 

(2)  G.  civ.  ail.,  art.  82.'',. 
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Il  est  telle  violation  de  droit  dont  la  simplicité  on  la 
fréquence  rend  la  description  Facile  on  nécessaire.  Si  le 
droit  est  l'équilibre  de  tous  les  intérêts  de<  particuliers 
dans  leur  conflit  entre  eux,  il  est  parfois  nécessaire  de 
poser  des  limites  précises,  de  créer  un  «  calibre  juridi- 
que... »  «  qui  constitue  un  grand  bienfait  pour  le  com- 
merce (et  la  vie  sociale)  qu'il  empêche  de  tomber  dans 
l'équité  sans  fond  »  (  l).  Le  Code  civil  nous  en  offre  un 
exemple  frappant  dans  l'article  1724  (2). 

Un  calibre  vient  moins  contredire  et  limiter  le  prin- 
cipe général  de  la  responsabilité  qu'en  fixer  le  contenu 
et  la  signification  précise  en  un  cas  particulier.  La  né- 
cessité de  la  faute  venait  tout  au  contraire  limiter  arbi- 
trairement la  responsabilité  à  raison  de  la  violation  du 
droit  d'autrui. 

La  notion  de  droit,  on  l'oublie  souvent,  est  chose 
moins  idéale  que  pratique  ;  elle  implique  une  équité 
moins  raffinée  que  facile  à  faire  observer.  A  en  faire 
une  étude  plus  profonde  on  arriverait  sans  doute  à  com- 
prendre et  à  justifier  cette  dualité  de  méthodes  que 
semble  désirer  le  sentiment  commun.  Plus  sommaire- 
ment, tous  en  conviennent,  il  est  des  droits  qu'il  est 
nécessaire  de  définir,  il  est  aussi  des  droits  qu'on  ne 
saurait  définir.  Il  est  donc  nécessaire  qu'une  législation 
enferme  et  un  principe  général  de  responsabilité  et  la 


(1)  Exner,  La  notion  de  force  majeure,  p.  94. 

(2)  V.    le  Commentaire   de    Dalloz,   Répertoire   au   mol   Louage, 
n°  178. 
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description  de  certains  faits.  Marquons  seulement  que 
des  formules  précises  seront  toujours  insuffisantes  à  con- 
sacrer la  responsabilité  de  droit  commun.  Ce  qui  la 
constitue  vraiment  c'est  ce  principe,  qu'il  faut  admet- 
tre dans  toute  sa  généralité  :  la  violation  dommagea- 
ble d'un  droit  d'autrui,  défini  ou  non,  oblige  à  répara- 
tion. 

C'est,  dira-ton,  s'en  remettre  à  l'arbitraire  du  juge. 
Sera-ce  donc  ebose  si  nouvelle  ?  L'erreur  serait  de  croire 
qu'un  droit  ne  saurait  exister  en  dehors  d'un  texte  qui 
l'établit.  En  fait,  sous  l'empire  du  Code  civil,  où  est  le 
catalogue  des  actes  illicites  (comme  aussi  bien  des  obli- 
gations naturelles,  etc.)  ?(1)  Dans  la  jurisprudence  de 
la  Cour  de  cassation. On  se  fait  le  plus  souvent  une  idée 
fausse  de  la  codification.  Par  delà  le  texte  lui-même, 
c'est  en  quelque  sorte  la  jurisprudence  qui  en  règle  la 
portée  et  la  signification  précise  (2).  Entre  un  principe 
général  et  une  disposition  descriptive  et  minutieuse,  il 
semble  exister  un  conilit.  La  science  juridique  n'en  est 
pas  moins  constituée  au  fond  par  des  principes  généraux 

(1)  Sur  ce  point  précis  offrant  une  analogie  intéressante,  V.  Gény, 
op.  ci/.,  p.  577. 

(2)  Ce  point  est  trop  souvent  négligé.  Au  fond,  dès  que  l'on  excède 
la  pensée  concrète  du  législateur,  le  texte  de  la  loi  n'est  plus  un 
guide  sûr.  Si  la  jurisprudence  est  arrivée  à  la  stabilité  nécessaire 
des  solutions  les  plus  importantes,  c'est  inoins  parce  qu'elle  s'appuie 
sur  un  texte,  moins  même  à  cause  de  sa  méthode  d'interprétation 
formelle  et  étroite  fondée  sur  la  logique  abstraite  qu'à  cause  «  de 
la  forte  hiérarchie  judiciaire  sanctionnée  par  le  contrôle  de  la  Cour 
de  cassation  »  (Cf.Cournot,  Essai  sur  les  fondements  de  nos  connais* 
iances,  Paris,  18oi,  t.  II,  p.  129). 
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<[ui  sonl  en  fait  l'appui  réel  de  la  jurisprudence.  TouL 
en  professant  une  obéissance  absolue  aux  dispositions 
de  détail,  ne  sait-elle  pas  au  fond  en  écarter  l'applica- 
tion, là  où  elles  ne  sont  plus  conformes  au  progrès  des 
idées  et  aux  besoins  de  la  pratique  (1  )  ?  Voilé  en  France 
par  la  forte  hiérarchie  du  pouvoir  judiciaire,  l'arbitraire 
existe  plus  qu'on  ne  croit.  A  qui  prend  conscience  delà 
nature  indéfiniment  progressive  de  la  notion  de  droit, 
il  apparaît  nécessaire  en  une  certaine  mesure.  Gomme 
on  l'a  fort  bien  dit,  <<  l'arbitraire,  lorsqu'il  est  inspiré  par 
l'esprit  d'équité,  n'est  nullement  inconciliable  avec  une 
bonne  administration  de  la  justice;  l'étude  de  l'histoire 
nous  le  montre  grandissant  avec  les  progrès  du 
droit  »  (2).  Sans  doute,  il  ne  s'agit  pas  ici  du  bon  plaisir 
du  juge,  mais,  par  opposition  à  une  codification  étroite 
et  étendue,  dangereuse  et  d'ailleurs  impossible,  de  cette 
liberté,  moins  d'interpréter  les  textes  que  d'y  sup- 
pléer (3),  qui  assure  aux  formations  jurisprudentielles 

(1)  C'est  à  cause  de  sa  généralité  l'art. 1  382  et  au  fond  les  principes 
généraux  qu'on  a  invoqués  pour  tourner  l'article  340  du  Code  civil  (V. 
Léon  Renault, «  Des  promesses  de  mariage  »,dans  Revue  critique, \SSS, 
pp.  785etsuiv.).  Il  est  intéressant  de  rappeler  le  mouvement  des  Cours 
d'appel  pour  accorder,  malgré  l'article  1869  du  Code  civil,  des  dom- 
mages-intérêts pour  congé  abusif  avant  la  loi  du  27  décembre  1890 
(Chambéry,  8  juin;  Amiens,  10  juin;  Paris,  17  août  1872)  ;  le  mouve- 
ment échoua  devant  l'opposition  de  la  Gourde  cassation  (Cass., 
5  février  1872,  S.  72.1.132;  5  août  1873,  S.  73.1 .470);  plusieurs 
esprits  apprécièrent  que  la  Cour  suprême  entravait  un  progrès  légi- 
time et  se  faisait  une  idée  trop  étroite  de  l'interprétation  des  lois. 

(2)  Boutaud,  Des  clauses  de  non-responsabilité,  n°  193,  p.  350.  — 
Cf.  Gény,  op.   cit.,  ne  183  ;  Sauzet,  Revue  critique,  1883,  p.  694. 

(3)  Sur  le  respect  dû  aux  textes,  même   en  prenant  parti  pour  la 
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une  souplesse  plus  que  jamais  nécessaire  en  un  temps 
où  la  vie  sociale  évolue  avec  une  rapidité  croissante  (1). 

licéité  d  une  méthode  d'interprétation  large,  cf.  Gényy  Méth.  cTinier- 
prét.  (op.  cit.,  n°  97,  p.  224)  et  lievue  trimestrielle  de  droit  civil, 
oct.-décemb.  1902,  pp.  844  et  s.,  où  il  condamne  l'abus  que  l'on  a 
fait  de  la  distinction  entre  llcchtsbefehl  et  Heehtsgedanke. 

(1)  Cette  liberté,  le  juge  français  la  possède  assurément.  En  France, 
la  jurisprudence  française  ne  crée  pas  la  coutume  puisqu'à  l'inverse 
de  ce  qui  a  lieu  en  Angleterre  elle  ne  se  lie  pas  elle-même  ;  elle  ne 
reconnaît  pas  davantage    un  véritable    droit    coutumier  ;    elle    peut 
se   refuser  à  appliquer  un   usage  constaté  aussi   bien   que   le  con- 
sacrer encore  que  les  parties  n'en    fassent   pas   la   preuve   et   n'en 
requièrent  point  l'application.   Nul  doute  qu'il  existe  cependant  une 
sorte  de  droit  coutumier,   imprécis    mais  fécond    (Théorie  de  la  dot 
mobilière,  obligations    naturelles,    etc.).  Les  praticiens  l'avouent,  le 
contrôle  de  la  Cour  de  cassation  l'impose.    Son  existence  est  indis- 
cutable   en   fait  et  aussi  bien  nécessaire  ;  et  son  rôle    va  croissant. 
Quelle  en  est  la  nature    propre  ?    C'est  là   le   problème   capital   qui 
s'impose  de  nos  jours  aux  jurisconsultes. 
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Par  la  force  des  choses,  la  conclusion  d'une  sembla- 
ble étude  ne  peut  être  très  nette  et  aboutir  comme  un 
théorème  à  de  rigides  énoncés.  La  vraie  conclusion 
n'est-elle  pas  que  la  théorie  de  la  responsabilité,  parce 
qu'elle  se  rattache  par  des  liens  étroits  à  la  vie  sociale, 
comme  elle,  se  diversifie  sans  cesse '/C'est  l'honneur  de 
la  doctrine  moderne  de  montrer  la  notion  de  droit 
comme  complexe  et  instable,  parce  que  vivante  et  pro- 
gressive. 

La  responsabilité  a  pu  reposer  tout  d'abord  sur  une 
culpabilité.  Une  longue  étude  a  montré  que  la  théorie 
de  la  responsabilité  déborde  la  théorie  antique  de  la 
faute.  L'élément  intentionnel,  s'il  joue  parfois  un  rôle 
prépondérant,  comme  en  matière  de  dol,  apparaît  bien 
effacé  s'il  s'agit  de  simple  négligence,  d'un  acte  incor- 
rect. Le  droit  ne  saurait  être  chose  purement  subjec- 
tive, ni  une  notion  strictement  individualiste.  La  juris- 
prudence moderne  offre  un  mélange  complexe  ici  de 
recherches  d'intentions,  d'analyses  de  volontés,  là  de 
simples  constatations  de  faits  extérieurs  et  matériels  ; 
tantôt  elle  cherche  à  sonder  les  consciences,  tantôt  elle 
s'arrête  aux  simples  apparences.  Nous  avons  essayé  de 
montrer  que  c'était  là  chose  fatale,  que  ce  disparate 
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trouvait  son  explication  clans  l'analyse  de  la  notion  de 
droit,  sa  légitimité  dans  sa  nécessité. 

Il  est  une  responsabilité  sans  faute,  puisque  le  droit 
n'est  pas  chose  purement  subjective.  Toute  violation 
de  droit  appelle  réparation.  Ce  principe  d'application 
parfois  difficile  reste  en  soi  légitime  et  souple,  fournit 
une  base  solide  au  droit  commun  de  la  responsabilité, 
une  mesure  à  l'étendue  de  la  réparation,  permet  de  dé- 
terminer les  ayants  droit  à  une  indemnité.  Il  explique 
le  rôle,  tantôt  prédominant  tantôt  accessoire,  de  l'élé- 
ment intentionnel  qui,  ici,  fonde  le  caractère  illicite  de 
l'acte,  là  n'intervient  qu'autant  qu'il  est  nécessaire  pour 
qu'il  y  ait  acte  humain. 

Quelque  général  que  soit  ce  principe,  nous  avons  ad- 
mis certaines  dispositions  d'art  social  où  le  législateur 
intervient  légitimement  pour  poser,  en  dehors  de  toute 
violation  de  droit,  certaines  obligations  d'indemnité 
utiles  à  l'ensemble  des  citoyens  et  profitant  à  tous.  Cette 
addition  peut  paraître  étrange.  La  notion  de  droit  que 
nous  avions  si  largement  conçue  est-elle  donc  insuffi- 
sante ?  Il  est  là  une  concession  au  sentiment  commun 
de  la  doctrine  qui  conçoit  le  droit  individuel  comme 
une  notion  plus  étroite  et  plus  absolue  que  nous  ne  le 
voudrions. 

A  un  point  de  vue  idéal,  le  droit  est  un,  implique  un 
équilibre  entre  les  intérêts  des  individus  et  un  équilibre 
entre  les  intérêts  de  l'individu  et  ceux  de  la  société.  La 
conciliation  entre  l'individualisme  et  le  socialisme  est 
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celles  des  plus  ardues.  11  est  là  des  rapports  difficiles 
à  déterminer  et  qu'il  semble  nécessaire  de  préciser. 
Dans  l'état  actuel  des  choses  il  est  tout  au  moins  une 
dualité  nécessaire  de  méthodes.  Un  «  Code  civil  »  com- 
porte des  principes  généraux,  il  n'en  saurait  être  de 
même  d'un  «  Gode  social  ».  C'est  seulement  ce  (pie  nous 
avons  voulu  marquer. 

Equilibrer  les  intérêts  individuels  et  les  intérêts  so- 
ciaux est  le  grand  problème  qu'on  trouve  à  chaque  pas 
en  matière  de  responsabilité  ;  il  apparaît  au  fond  de 
tous  les  autres  :  nécessité  de  la  faute  et  de  l'élément  in- 
tentionnel, légitimité  de  la  théorie  du  risque,  etc.  Il 
remplit  la  doctrine  moderne  d'un  ensemble  touffu  de 
controverses  ardentes.  La  conciliation  est  pour  tous  un 
idéal  commun,  mais  reste  un  idéal.  Il  semble  toutefois 
que  la  réalité  permette  d'en  apercevoir  le  germe. 

Il  est  un  fait  qui  caractérise  notre  époque  et  est  pour 
le  jurisconsulte  un  puissant  réconfort  :  la  notion  même 
des  droits  individuels  devient  de  plus  en  plus  «  so- 
ciale ». 

Les  droits  individuels  ne  sont  pas  chose  immuable  ; 
ils  sont  intimement  liés  aux  conditions  de  la  civilisa- 
tion du  moment.  Certes,  nous  croyons  que  la  propriété 
individuelle  par  exemple  est  un  droit,  et,  autant  qu'on 
peut  prévoir  l'avenir, restera  telle,  mais  nous  ne  devons 
pas  oublier  qu'il  a  existé  en  fait  une  propriété  collecti- 
ve   H),    et  que    les  scholastiques  ont   fondé    ce  droit 

!      Imposer   à    une    formation   communautaire  comme   celle   des 
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moins  de  façon  abstraite  qu'en  invoquant  sa  nécessité 
sociale    I  ). 

Les  droits  individuels  ne  sauraient  être  chose  absolue, 
puisque  dans  un  Etat  civilisé,  «  ils  ne  sauraient  être  re- 
connus ou  exercés  que  dans  la  mesure  où  ils  ne  sont  pas 
en  contradiction  avec  les  fins  organiques  de  la  so- 
ciété »  (2).  Cette  vérité  tend  à  se  faire  jour. Les  Romains 
ont  conçu  certains  droits  comme  absolus  :  cette  concep- 
tion est  morte  (3).  Le  dominium  romain  était  la  néga- 
tion de  ce  «  côté  social  »  de  la  propriété  heureusement 
mis  en  relief  par  M.  de  Laveleye.  Ne  semble-t-il  pas 
que  de  nos  jours  la  propriété  elle-même  va  s'affinant  et 
se  nuançant  tout  spontanément  ?  Qu'il  suffise  de  rap- 
peler la  jurisprudence  moderne  sur  les  relations  de  voi- 
sinage et  l'article  887  du  Code  civil  allemand  qui, 
comme  on  Ta  fort  bien  dit,  a  posé  la  véritable  concep- 
tion sociale  du  droit  individuel  en  déclarant  illicite  tout 
exercice  du  droit  de  propriété  dans  le  but  de  nuire  à 
autrui.  De  façon  plus  générale,  la  théorie  de  l'abus  de 
droit  n'est  encore  qu'une  ébauche,  mais  à  la  bien  pren- 
dre, ne  tend-elle  pas,  comme  nous  avons  essayé  de  le 
montrer,  à  un  équilibre  plus  parfait  des  droits  de  lin- 


tribus  arabes  l'art.  815  C.  civ.,  fondé  sur  la  propriété   individuelle, 
a  fourni  des  moyens  légaux  de  véritables  rapines. 

(1)  Cf.    Saint   Thomas,  Sunima    tlieologica,  Ila,   11®,    quest.  LXVJ, 
art.  2. 

(2)  Cf.  Saleillcs,  Théorie  générale  de  V obligation., .  (2e  éd.),  p.  370 
en  note. 

(3)  Cf.   Declareuil  dans  Nouvelle  Revue  historique,  4891,  p.  295. 
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dividu  et  des  droits  de  la  société,  qui  semble  vouloir  se 
former  tout  spontanément? 

Ainsi  les  droits  individuels  vont  devenant  d'eux-mê- 
mes plus  sociaux  (1).  «  La  justice  ne  peut  être  enfermée 
dans  une  formule,  elle  va  s'élargissant  sans  cesse  »  (2). 
Là,  dirions-nous  volontiers  si  cette  expression  dont  on 
abuse  tant  ne  prêtait  à  l'équivoque,  est  le  véritable  so- 
cialisme (3).  Il  n'est  point  arbitraire,  naît  tout  sponta- 

(1)  V.  déjà  le  développement  de  cette  idée  dans  Troplong  :  de 
l'esprit  démocratique  dans  le  Code  civil  (Bévue  critique,  1838  et  1850). 
Depuis,  le  mouvement  a  d'autant  plus  attiré  l'attention  qu'il  a  été  plus 
rapide.  —  Cf.  Glasson,  Le  Code  civil  et  la  question  ouvrière,  séances 
et  travaux  de  l'Académie  (sciences  morales  et  politiques),  188G-10, 
pp.  843-895  et  1886-2°,  pp.  129-165  ;  L.  Bourgeois,  Solidarité  (189G)  ; 
Leroy,  L'esprit  de  la  législation  napoléonienne  (thèse,  Nancy,  1 898) . 
On  cite  généralement  en  Allemagne  :  Gierke,  Die  sociale  Aufgabe 
des  Privatrechls  (1889)  ;  A.  Menger,  Bas  bùrgerliche  Rccht  und  die 
hesitzlosen  Volksklassen  1 1890)  ;  Stammler,  Wirthschaft  und  Recht 
nach  dcr  malerialisdschen  Geccliiehtsau/fassung  (1896).  Cf.  aussi  C. 
civ.  ail.,  art.  228,  887,  904. 

(2)  Gide,  Justice  et  charité,  conférence  du  27  février  1899.  Qu'on 
nous  permette  de  rappeler,  encore  que  bien  connue, l'éloquente  com- 
paraison de  M.  Gide  :  «  Représentez-vous  deux  cercles  concentriques 
avec  un  centre  commun  qui  est  l'égoïsme.  Le  cercle  intérieur  est 
celui  de  la  justice,  le  cercle  extérieur  celui  de  la  charité.  Sans  cesse 
le  premier  s'étend  et  absorbe  la  zone  extérieure.  Celle-ci  cependant 
ne  perd  rien  de  sa  superficie,  car,  tout  ce  qu'elle  perd  d'un  côté 
elle  le  retrouve  au  delà  de  l'autre  en  élargissant  sa  circonférence  vers 
les  régions  infinies  et  encore  inoccupées  de  l'amour...  et  encore  cette 
image  rend-elle  mal  ma  pensée  car  elle  semble  donner  à  la  justice 
le  rôle  actif  et  conquérant,  alors  qu'au  contraire  celle-ci  ne  repré- 
sente que  l'élément  mort,  figé,  cristallisé  :  chaque  règle  de  justice 
est  un  beau  cristal  aux  formes  géométriques  ;  c'est  pour  cela  qu'il 
fournit  matière  à  une  vraie  science  précise  et  formaliste  et  peu  à 
peu  les  cristaux  grossissent  dans  l'eau-mère  qui  les  baigne,  c'est  la 
charité  qui  les  nourrit.  » 

(3)  Encore  qu'échappant  à  toute  définition  précise  le  socialisme 
évoque    un   fait  indéniable   et   un   mouvement  puissant.  Qu  on  ne 
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nément dans  la  mesure  où  il  est  nécessaire,  où  Ions  le 
reconnaissent  comme  tel  et  l'acceptent  ;  on  ne  le  crée 
pas,  il  s'impose  ;  ce  n'est  pas  un  joug  établi  par  le  légis- 
lateur, c'est  la  forme  même  de  la  conscience  juridique 
de  la  nation  tout  entière.  Bien  loin  de  porter  atteinte 
aux  droits  individuels,  il  les  perfectionne,  efface  les  ex- 
cès qui  eussent  pu  ébranler  leur  crédit,  met  en  un  re- 
lief plus  puissant  leurs  heureux  effets  et  leur  donne 
ainsi  une  stabilité  plus  grande.  Devenant  plus  social,  le 
droit  de  l'individu  devient  plus  fort,  on  en  perçoit  plus 
nettement  la  nécessité  et  l'utilité  ;  il  devient  plus  étendu. 
On  l'oublie  parfois,  le  droit  est  une  relation  entre  indi- 
vidus: restreindre  la  liberté  d'un  individu,  c'est  accroî- 
tre la  liberté  d'autrui.  et  une  relation  réciproque,  c'est, 
dans  l'hypothèse  inverse,  accroître  le  droit  de  l'individu 
en  limitant  la  liberté  d'autrui.  Je  ne  puis,  sans  indem- 


Foublie  pas,  il  est  né  de  plusieurs  côtés  à  la  fois  semblant  ainsi  ré- 
pondre à  certaines  aspirations  générales  de  l'humanité.  Le  socia- 
lisme de  la  chaire  débutait  à  peine  quand  Manning  commença  d'ex- 
poser ses  idées  sociales,  etc.  (Cf.  de  Pressenssé,  Bévue  des  D.-M., 
15  mai  1896,  pp.  396  et  s.).  Nous  voulions  noter  l'évolution  actuelle 
du  socialisme.  Les  néo-socialistes,  répudiant  les  exagérations  du 
marxisme,  atténuent  de  plus  en  plus  leur  doctrine  jusqu'à  eu  faire 
une  loi  sociale  inéluctable,  déduite  de  l'observation  des  faits  con- 
temporains. Nous  sommes  et  vivons  en  plein  socialisme, répète-t-on 
(V.  les  œuvres  récentes  de  MM.  Jaurès  et  Fournière,  Millerand,  Le 
socialisme  réformiste,  etc.).  Le  socialisme  ne  se  caractérise  plus  que 
par  les  conclusions  arbitraires  qui  lui  font  prédire  et  poursuivre  un 
avenir  chimérique.  Dans  son  attitude  actuelle  il  est  souvent,  quant  à 
l'élude  du  présent,  un  observateur  clairvoyant  qui  vient  attester  ce 
mouvement  du  droit  devenant  spontanément  plus  social  que  nous 
signalions.  A  ce  seul  titre,  il  importait  d'invoquer  son  témoignage. 
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nité,  causer  lel  dommage  à  autrui,  autrui  uepeut,  sans 
indemnité,  me  causer  le  même  dommage.  «  O.ù  tout  le 
monde  peut  faire  ce  qu'il  veut, nul  ne  fait  ce  qu'il  veut  .., 
où  tout  le  monde  est  maître,  tout  le  monde  est  es- 
clave »  (1). 

Si  le  grand  problème  en  notre  matière  est  d'établir 
l'équilibre  entre  les  libertés  individuelles  conformé- 
ment an  bien  social,  en  fait,  cet  équilibre  tend  à  se  réa- 
liser par  le  seul  progrès  de  la  notion  du  droit  individuel 
devenant  plus  complexe,  plus  souple  et  plus  féconde. 
Il  est  un  droit  vivant,  une  élaboration  des  notions  juri- 
diques dans  la  conscience  populaire,  lente  mais  conti- 
nue. Un  principe  devient  règle  juridique  quand  la 
grande  majorité  en  perçoit  la  nécessité  et  l'équité  ;  il 
tend  alors  de  lui-même  à  entrer  dans  la  pratique.  N'a- 
vons-nous pas  vu  une  jurisprudence  hardie  précéder  la 
loi  du  9  avrill  898? 

Ce  fait  marque  la  tâche  première  du  législateur  et  du 
jurisconsulte.  Par  ses  recherches,  il  doit  éclairer  et  di- 
riger la  formation  du  droit,  préciser  ce  qu'ont  encore 
de  confus  les  coutumes  naissantes,  les  organiser.  Il  y 
réussira  d'autant  mieux  qu'il  saura  négliger  les  concep- 
tions arbitraires  de  l'esprit  pour  l'observation  attentive 
de  la  vie  sociale.  Il  doit  surtout  travailler  à  réaliser  l'har- 
monie du  droit  et  de  la  vie  (2).  Il  faut  l'avouer,  il  n'est 

(1)  Bossuet,  Politique  tirée  deïÉcriture  Suinte,  I,  .3,  IV. 

(2)  V.  F.  Endemann,  Einfûhrung  in  das  Studium  des  Liirc/erlichen 
Geaetçbuch*  (5*  Avflage),  l.    I,  pp.  6,  0. 


312 


CONCLUSION 


pas  à  ce  point  de  vue  exempt  de  tout  reproche  (1).  A 
mesure  que  l'on  concevra  mieux  la  complexité,  la  large 
portée,  le  progrès  incessant  de  la  notion  de  droit,  on  se 
persuadera  que  la  méthode  juridique  doit  perdre  de  sa 
rigidité,  être  à  la  fois  plus  souple,  plus  vivante,  plus  ri- 
che surtout  de  moyens.  «  Il  faut  puiser  des  inspirations 
dans  ce  grand  fond  de  justice  et  d'utilité  sociale  qui  ali- 
mente la  vie  organique  du  droit,»  dit  M.  Gény,  à  qui  Ton 
doit  une  si  belle  esquisse  de  la  méthode  juridique  de 
l'avenir  qui,  peu  à  peu,  devient  celle  du  présent  (2). 
S'il  est,  avons-nous  dit,  une  responsabilité  de  droit 
commun  fondée  sur  la  violation  du  droit  d  autrui,  elle 
tend  chaque  jour  à  s'étendre  et  à  donner  satisfaction 
tout  à  la  fois  aux  besoins  de  la  société  et  à  ceux  de  l'in- 
dividu. 

Peut-être  avons-nous  quelque  peu  exagéré  cette  idée 
du  progrès  et  de  la  formation  spontanée  du  droit,  c'est 
qu'elle  nous  paraissait  trop  souvent  méconnue  et  que  la 
tyrannie  de  l'individu  par  les  pouvoirs  publics  semble, 

(1)  La  méthode  juridique  traditionnelle  abuse  des  abstractions 
logiques  ;  elle  envisage  comme  douées  d'une  réalité  objective  per- 
manente des  conceptions  idéales  purement  subjectives  deleur  nature, 
elle  tend  à  enfermer  tout  le  système  du  droit  positif  en  un  certain 
nombre  de  catégories  logiques  insusceptibles  de  se  plier  aux  exi- 
gences changeantes  de  la  vie  |  il  suffit  de  citer  par  exemple,  la 
notion  juridique  du  patrimoine]  (Gény,  op.  cit.). 

(2)  Gény,  Méthode  d'interprétation  et  sources  en  droit  privé  positif 
(1899,  Paris,  Chevalier-Marescq).  —  V.  surtout  les  conclusions  re- 
marquables par  leur  modération  et  où, encore  qu'on  en  montre  le  vrai 
sens  et  les  limites  nécessaires,  justice  est  rendue  à  la  méthode  tra- 
ditionnelle, 
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à  beaucoup  d'esprits  avisés  (1),  le  plus  grave  écueil  de 
notre  démocratie  contemporaine. Ne  nous  berçons  point 
d'un  espoir  chimérique.  Il  est  en  fait,  il  sera  toujours 
une  technique  juridique  indispensable  pour  procurerai! 
droit  cette  «  réalisabilité  formelle,  »  selon  l'expression 
d'Ihering  (2),  sans  laquelle  il  ne  saurait  exister.  S'il  est 
des  formations  juridiques  spontanées,  il  sera  toujours 
besoin  de  les  œuvrer  pour  en  assurer  le  fonctionnement 
pratique. La  science  juridique  n'est  pas  une  pure  science 
morale  ni  une  sorte  de  philosophie,  mais  aussi  bien  un 
art.  Là  surtout  les  difficultés  se  multiplient.  Tout  esta 
craindre  d'un  individualisme  exagéré  comme  d'un  so- 
cialisme outré.  Il  est  des  responsabilités  sans  faute  et 
c'est  la  condamnation  de  l'individualisme  absolu,  mais 
ces  responsabilités  ne  sont  légitimes  qu'à  des  conditions 
nombreuses, délicates  à  observer,  sauvegarde  des  droits 
de  l'individu, et  c'est  la  condamnation  du  pur  socialisme. 
Un  juste  milieu  s'impose, difficile  à  réaliser.  Nous  avons 
essayé  de  montrer  les  principes  tantôt  larges,  tan  lot 
plus  étroits  qui  légitiment  l'intervention  du  législateur, 
les  méthodes  diverses  qui  s'imposent  à  lui,  moins  la  voie 
à  suivre  que  l'idéal  qui  nous  dirige  encore  qu'inacces- 
sible :  établir  l'univers    entier  dans  la  justice  et  l'é- 


(4)  Cf.  C.  Benoit,  «  Le  pouvoir  judiciaire  dans  la  démocratie  »,  lie- 
vue  des  Deux-Mondes,  15  octobre  1899,  pp.  005-923. 

2)  V.  Ihering,    Esprit  du  droit    romain   (Trad.    Meulenaëre)   L.  I, 
pp.  48-58  et  t.  III,  pp.  10-20. 
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quité  (1).  Gomme  on  l'a  fort  bien  dit  :  «  Il  est  indis- 
pensable que  le  droit  positif  ou  la  législation, qui  estime 
œuvre  d'art,  ait  un  idéal  comme  toutes  les  œuvres  d'aï  1 
humain  :  il  convient  que  cet  idéal  soit  l'objet  d'une 
étude  incessante  qui  fournisse  aux  tribunaux  des  prin- 
cipes d'interprétation  et  au  législateur  des  principes  de 
réforme  et  de  progrès.  Aller  sans  idéal,  c'est  aller  à  l'a- 
venture... (2).  » 

(1)  «  Deus  qui  constituisti  hominem   ut   disponat  orbem   terrarum 
in  justitia  et  aequitate.  »  (Sagesse,  IX,  2.) 

(2)  Courcelle-Seneuil,  Préparation  à  V étude  du  droit  (Paris,  Guil- 
laumin),  p.  20S. 
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DE  LA  COMPLICITÉ  PAR  PROVOCATION 


INTRODUCTION 


La  théorie  de  la  complicité  est  une  des  matières  les  plus 
délicates  du  droit  pénal  ;  c'est  celle  aussi  qui  a  le  plus 
vivement  excité  les  recherches  des  criminalistes.  Il  s'est 
présenté  sur  ce  sujet  un  grand  nombre  de  questions  origi- 
nales et  les  décisions  les  plus  diverses  se  retrouvent  dans 
les  livres  des  publicistes  et  dans  les  lois. 

Parmi  tant  de  questions  soulevées  sur  ce  grave  problème 
de  la  complicité,  nous  avons  cru  intéressant  d'étudier  spé- 
cialement celle  qui  touche  à  la  provocation  et  d'en  faire 
Tunique  objet  de  notre  travail.  Nous  nous  proposons  de 
mettre  en  lumière  les  divers  aspects  sous  lesquels  elle  se 
présente  en  droit  positif,  comme  aussi  les  doctrines  qui 
l'ont  examinée  au  point  de  vue  rationnel,  préférant  res- 
treindre Tétendue  d'un  sujet  aussi  vaste  que  la  complicité, 
afin  d'en  approfondir  davantage  un  des   points  essentiels. 

Mais,  avant  d'aborder  l'étude  j  uridique  de  la  provoca- 
tion, nous  croyons  devoir  exposer,  pour  plus  de  clarté,  les 
principes  de  la  matière  et  donner  quelques  notions  pure- 
ment rationnelles. 

Roux  1 


-}  


La  violation  de  la  loi  pénale  n'est  |>;»s  toujours  le  résultat 
de  la  volonté  el  de  l'activité  d'un  seul  individu.  Une  infrac- 
tion peut  être  commise  par  plusieurs  personnes,  qui  se 
réunissent  et  se  concertent  dans    un    but   commun.  Cette 

entente  criminelle  constitue  ce  qu'on  nomme  la  compli- 
cité. On  a  donc  pu  définir  la  complicité,  d'une  manière 
générale,  «  l'association  dans  le  crime  »,  c'est-à-dire  l'exis- 
tence d'un  lien  qui  unit  plusieurs  agents  dans  un  même 
délit,  et  qui  doit  les  unir  aussi  dans  un  même  châtiment. 
En  effet,  conformément  à  son  origine  philologique,  le  mot 
«  complice  »  vient  de  cwn  plexus,  qui  signifie  à  la  fois 
«  lié  avec  et  puni  avec  ».  Par  conséquent,  il  embrasse 
tous  les  participants,  qu'ils  soient  auteurs  ou  auxiliaires, 
pourvu  qu'il  y  ait  entre  eux  un  accord  criminel.  Mais, 
plus  communément,  dans  un  sens  étroit  et  dans  un  lan- 
gage plus  juridique,  le  terme  de  «  complices  »,  opposé 
à  celui  «  d'auteurs  »,  désigne  seulement  les  auxiliaires. 
Dans  tous  les  cas,  le  caractère  essentiel  de  la  complicité, 
qu'il  ne  faut  pas  perdre  de  vue,  c'est  l'unité  de  délit  et  la 
pluralité  d'agents. 

On  peut  alors  comparer  le  délit  à  un  drame  auquel  con- 
courent plusieurs  acteurs.  Dans  les  drames  que  le  théâtre 
représente,  chacun  des  acteurs  a  son  rôle,  mais  les  rôles 
varient  d'importance  :  les  uns  sont  principaux,  les  autres 
accessoires,  ces  derniers  présentant  des  inégalités  nom- 
breuses. Or,  bien  que  tous  visent  le  même  dénouement, 
serait-il  juste  de  les  mettre  au  même  niveau  ?  De  même 
que  les  drames  de  la  scène,  le  délit  traverse  des  phases 
diverses,  actes  d'un  nouveau  genre  que  l'on  appelle  réso- 
lution,  préparation,  exécution.  Et  comme  il  peut  y  avoir 
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dans  un  drame  des  acteurs  qui  figurent  à  tous  les  actes  ou 
à  quelques-uns  seulement,  de  même  les  divers  agents  d'un 
délit  peuvent  coopérer  à  tontes  les  phases  ou  à  l'une  seule- 
ment de  ees  phases  diverses.  Tous,  cependant,  sont  des 
acteurs  du  même  délit;  il  s'agit  de  savoir  l'importance  du 
rôle  que  chacun  y  a  joné,  et,  par  suite,  de  mesurer  la  part 
de  responsabilité  qui  revient  à  chacun  de  ces  agents,  car 
s'il  y  a  unité  de  délit,  il  y  a  néanmoins  pluralité  d'agents. 

Qu'on  se  transporte,  par  exemple,  dans  la  salle  d'un  tri- 
bunal criminel,  qu'on  y  assiste  à  un  débat,  à  un  jugement, 
et  qu'on  réfléchisse.  Au  milieu  dune  si  grande  solennité, 
que  voit-on  au  banc  des  accusés?  Un  homme  dont  les  forces 
sont  enchaînées,  poursuivi  au  nom  de  la  société,  dans  l'in- 
térêt de  tous,  protégé  seulement  par  les  formes  de  la  jus- 
tice. Près  de  lui  se  tient  un  autre  homme,  inculpé  sans 
doute  dans  la  même  poursuite,  impuissant,  lui  aussi,  dans 
cette  lutte  contre  l'autorité.  Nous  ne  tardons  pas,  cepen- 
dant, à  savoir  de  quoi  on  les  accuse  :  ils  sont  poursuivis 
comme  coupables  d'assassinat.  Mais,  s'ils  sont  compris 
dans  la  même  poursuite,  nous  savons  également  qu'ils  n'y 
sont  pas  au  même  titre,  qu'ils  ont  pris  part  à  l'infraction 
(l'une  manière  différente,  qu'en  un  mot  leur  rôle  n'est  pas 
identique.  L'accusation,  comme  le  feront  plus  tard  le  ver- 
dict et  l'arrêt,  qualifie  le  premier  d'auteur  principal,  le 
second  de  complice,  suivant  les  distinctions  mêmes  de 
notre  Code  pénal. 

Ces  deux  termes,  auteurs  et  complices,  que  toutes  les 
législations  prennent  soin  de  distinguer,  visent  en  effet 
deux  actes  que  l'esprit  ne  peut  confondre  à  première  vue. 
Nous  allons  essayer  d'en  donner  une  idée  exacte  en  préci- 
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s;ml  l'étendue  juridique  de  la  signification  du  mut  «  au- 
teur »  opposé  à  celui  de  «  complice  ». 

En  législation,  trois  systèmes  sont  en  présence.  Le  premier 
comprend  sous  le  nom  général  d'auteurs  :  ceux  qui  ont  exé- 
cuté Facte  constitutif  ; —  ceux  qui  ont  coopéré  directement 
à  cette  exécution;  —  ceux  qui  ont  inspiré  la  résolution  de  le 
commettre  (i).  Le  second  exclut  de  la  catégorie  des  auteurs, 
à  la  différence  du  premier,  ceux  qui  ont  inspiré  la  résolu- 
tion de  commettre  le  délit,  mais  il  y  range  tous  les  autres. 
Le  troisième  ne  comprend  parmi  les  auteurs  ou  coauteurs 
que  ceux  qui  ont  exécuté,  volontairement  et  sciemment, 
l'acte  de  consommation  ou  de  tentative  du  délit. 

De  ces  trois  systèmes,  quel  est  le  plus  logique  ? 

Théoriquement,  l'auteur  d'un  crime  ou  d'un  délit  est 
celui  qui  en  est  la  cause.  Si  l'on  n'envisageait  cet  auteur 
que  comme  un  agent  physique,  un  instrument  matériel,  il 
lui  manquerait  quelque  chose  pour  être  responsable  de  son 
acte  ;  il  faut  le  compléter  par  ses  facultés  morales,  qui  le 
font  distinguer  du  fou,  de  l'enfant  sans  discernement.  La 
résolution  et  le  fait  :  voilà  les  deux  éléments  essentiels  de 
toute  infraction,  l'un  matériel,  l'autre  moral.  Ainsi,  tout 
individu  qui  donne  naissance  à  ces  deux  éléments,  ou  à 
l'un  seulement,  contribue  d'une  manière  principale  et 
directe  à  l'existence  de  l'infraction  :  il  en  est  la  cause.  Si 
le  même  individu  a  lui-même  conçu,  arrêté  et  exécuté  le 
délit,  il  en  est  évidemment  l'auteur. 


(i)  Nous  verrons  plus  loin  que  ce  système,  exposé  pour  la  première 
fois  par  Rossi,est  celui  du  Code  pénal  belg-e,  du  Code  pénal  hollandais 
et  du  Code  pénal  toscan. 


Mais  examinons  les  cas  où  il  y  a  pluralité  d'agents,  où, 
par  conséquent,  les  rôles  se  partagent.  Il  est  possible,  en 
effet,  que  celui  qui  a  conçu  et  résolu  le  crime,  Tait  l'ait  exé- 
cuter par  un  autre  qui,  sciemment,  lui  a  servi  d'instrument. 
Dans  ce  cas,  les  deux  individus  en  présence  sont  causes  et, 
par  suite,  auteurs  de  l'infraction  :  l'un,  pour  avoir  pris  la 
résolution  criminelle  et  avoir  été  cause  que  d'autres  l'exé- 
cutent ;  l'autre,  pour  avoir  adopté  cette  résolutioûret  l'avoir 
mise  à  exécution.  Tous  deux  sont  la  cause  productrice,  la 
cause  efficiente  du  délit.  Mais  nous  les  distinguerons  en 
appelant  le  premier  «  auteur  moral  ou  intellectuel  »,  et  le 
second  «  auteur  physique  ou  matériel  »  (i).  Les  assimiler 
l'un  à  l'autre,  comme  le  font  quelques  législations,  c'est 
vouloir  établir  une  fiction  légale.  Il  y  a,  avons-nous  dit, 
deux  éléments  constitutifs  du  délit,  un  élément  intention- 
nel et  un  élément  matériel  ;  pour  être  qualifié  «  auteur  du 
délit  »,  il  faut  nécessairement  joindre  à  la  volonté  un  con- 
cours matériel  dans  l'exécution.  Le  provocateur  est  l'auteur 
d'une  résolution,  et  non  du  fait  criminel  :  il  est  l'instigateur. 
Nous  devons  logiquement  faire  une  distinction  définitive 
entre  les  auteurs  :  d'une  part,  l'instigateur  ou  les  instiga- 
teurs (motores  criminis),  appelés  aussi  auteurs  intellec- 
tuels ;  d'autre  part,  l'auteur  ou  les  auteurs  proprement 
dits  (correi). 


(i)  M.  Tissot,  ancien  professeur  de  philosophie  à  la  Faculté  des  let- 
tres de  Dijon,  distinguait,  dans  la  participation  morale,  la  participation 
morale  proprement  dite  et  la  participation  intellectuelle  :  celle-ci  a 
lieu  quand  on  ne  prend  part  qu'à  l'idée  ou  au  projet  en  le  formant  ; 
celle-là,  quand  on  conseille,  exhorte,  persuade,  paye,  promet  de 
payer,  or-donne  ou  commande  [Ball.de législ.  et  de  Jarispr.,  année  i85g, 
t.  XV,  p    ri6). 
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Passons  maintenant  à  ceux  que  l'on  oppose  ordinaire- 
mont  aux  auteurs  et  que  l'on  nomme  complices  ou  auxiliai- 
res (socii,  participes).  Ce  troisième  groupe  de  participants 
joue  un  rôle  accessoire  :  la  résolution  et  l'exécution  ne  sont 
pas  leur  œuvre;  ils  se  contentent  de  prêter  leur  concours, 
physique  ou  moral,  pour  faciliter  l'exécution  du  crime  ou 
du  délit  ;  leur  absence  n'aurait  pas  empêché  que  le  crime 
ne  fût  commis. 

Cette  distinction  en  trois  catégories,  au  point  de  vue  de 
la  participation  criminelle,  repose  sur  des  bases  purement 
rationnelles.  Adoptée  par  quelques  Godes  étrangers,  elle 
n'a  pas  été  admise  par  le  Gode  pénal  français.  Il  résulte,  en 
effet,  de  l'article  60  que  notre  Code  distingue  seulement 
deux  classes  de  participants  :  les  auteurs  et  les  complices. 
Parmi  les  auteurs  il  ne  range  que  les  auteurs  matériels  ;  il 
considère,  au  contraire,  comme  complices  les  auteurs  intel- 
lectuels et  tous  les  auxiliaires  qui  ont  participé  au  délit. 
Ainsi,  les  instigateurs  ou  provocateurs  sont  assimilés  à 
ceux  qui  n'ont  joué  qu'un  rôle  accessoire. 

En  définitive,  quel  que  soit  le  mode  de  classification  que 
l'on  adopte,  il  y  a  nécessairement,  dès  que  l'on  parle  de 
complicité,  unité  dans  l'effet  et  pluralité  dans  l'effort  : 
situation  complexe  dans  laquelle  la  solidarité  des  actes 
paraît  emporter  la  solidarité  des  personnes.  Quel  que  soit 
aussi  le  nombre  d'agents  du  délit,  qu'ils  y  aient  participé 
directement  ou  accessoirement,  il  n'en  est  pas  moins  vrai 
que  les  deux  éléments  strictement  nécessaires  pour  consti- 
tuer un  délit  sont  la  résolution  et  le  fait  matériel. 

Acte  physique  et  résolution  :  voilà  les  deux  termes  qui 
ressortent  de   notre    analyse  et    qui   apparaissent  dès  que 
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l'on  se  trouve  en  présence  d'une  infraction.  Tout  crime, 
(«mi  délit  est,  eu  effet,  le  résultat  d'une  résolution  et  d'un 
acte  physique  subséquent.  Nous  laissons  de  côté,  comme 
nous  l'avons  dit,  l'hypothèse  d'un  homme  qui  a  lui-même 
résolu  et  exécuté  le  crime.  Nous  envisageons  seulement  le 
cas  de  pluralité  d'agents.  Il  est  «'vident  que  la  résolution 
sans  l'acte  matériel,  l'acte  matériel  sans  moralité  ne  sont 
pas  punissables.  Cependant,  prenons  deux  hommes,  dont 
l'un  délibère  un  acte  criminel  sans  le  commettre,  et  l'autre 
l'exécute  instinctivement,  sans  le  concours  de  son  intelli- 
gence et  de  sa  volonté  :  peut-on  dire  que  tous  deux  seront 
soustraits  à  l'action  de  la  justice  pénale?  Oui,  si  ces  deux 
actes  sont  séparés  et  indépendants  l'un  de  l'autre.  Tandis 
que  si  la  résolution  de  l'un  a  été  la  cause  immédiate  de 
l'acte  physique  de  l'autre,  si  un  enfant,  un  aliéné,  poussé 
par  un  individu  raisonnable,  commet  un  meurtre,  l'agent 
physique  sera  impuni,  mais  l'auteur  de  la  délibération  en 
sera  seul  responsable. 

Au  contraire,  supposons  deux  hommes  jouissant  de  leur 
pleine  raison  :  si  l'un  conseille  le  crime  et  l'autre  l'exécute, 
poussé  par  ces  conseils,  il  est  évident  qu'il  n'y  aura  plus 
seulement  un  coupable  ;  l'un  et  l'autre  ont  été  la  cause  du 
crime,  ils  sont  responsables  des  effets  produits.  C'est  bien 
ici  le  cas  qui  nous  occupe  :  l'un,  le  provocateur,   l'autre, 
l'exécuteur  intelligent;  le  premier,  qui  a  poussé  au  crime 
après   l'avoir  conçu,  le   second,  qui  a  adopté  cette  résolu- 
tion   et    l'a   mise    à   exécution.    Nous   retrouvons   là   deux 
agents,  qualifiés  par  certaines  législations  du  nom  d'au- 
teurs, ((   auteur  intellectuel   »,  «  auteur  matériel   »,  comme 
nous  disions  plus  haut  ;  dénommés,  au  contraire,  par  notre 


—  8  — 

Code  pénal,   l'un    «   complice   par    provocation  »,   l'autre 
«   auteur  principal   ». 

Nous  allons  donc  étudier  la  complicité  par  provocation. 
Notre  tache  consistera,  d'abord,  dans  un  exposé  succinct 
de  ses  caractères  essentiels  et  de  sa  nature  particulière. 
Puis,  un  court  historique  nous  permettra  d'examiner  de 
quelle  manière  les  anciens  comprenaient  la  complicité  par 
provocation  et  comment  ils  la  réprimaient.  Cela  nous  amè- 
nera tout  naturellement  à  la  législation  actuelle  de  notre 
pays,  soit  au  point  de  vue  des  éléments  constitutifs  de  la 
provocation,  soit  en  ce  qui  concerne  les  moyens  par  les- 
quels elle  s'opère.  Nous  montrerons  par  quelles  phases 
cette  législation  est  arrivée  à  se  former,  par  quelles  trans- 
formations elle  a  suivi  le  mouvement  des  idées  sociales  au 
xixe  siècle,  se  conformant  aux  exigences  des  aspirations 
toujours  croissantes  et  prenant  des  formes  nouvelles  sui- 
vant les  besoins  des  institutions.  Nous  n'omettrons  point 
le  côté  répressif  de  la  question,  qui  a  donné  naissance  à 
de  sévères  critiques  de  la  part  de  quelques  criminalistes, 
dont  les  nouvelles  doctrines  ont  été  opposées  récemment 
aux  théories  de  l'école  classique.  Cette  controverse  nous 
eng-ag'era,  pour  terminer,  à  faire  un  peu  de  droit  comparé, 
car  s'il  est  une  question  de  droit  pénal  qui  ait  été  l'objet 
de  discussions  intéressantes  dans  les  récents  Congrès  inter- 
nationaux, c'est  bien  celle  de  la  complicité  par  provocation. 

Nous  prévenons,  une  fois  pour  toutes,  le  lecteur  que 
nous  nous  servirons  dans  le  cours  de  cette  étude  des  seuls 
mots  provoquer,  provocation,  provocateur,  et  cela  pour  plus 
de  simplicité.  Mais  qu'on  se  garde  bien  de  les  confondre 
avec  les  mêmes  termes  qui,  déjà,  figurent  dans  notre  droit 
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pénal   sous    une  acception  différente,  quoique  analogue, 
au  chapitre  des  excuses  légales. 

Si  notre  travail  repose  souvent  sur  des  principes  et  des 
idées  philosophiques,  c'est  qu'il  nous  a  paru  qu'une  étude 
de  droit  pénal  était  nécessairement  une  étude  philoso- 
phique. Quand  le  législateur  s'intitule  juge  pénal  des 
actions  humaines  et  prononce  sur  leur  mérite  ou  leur 
démérite,  sur  quels  principes  fonderait-il  donc  «es  déci- 
sions, sinon  sur  les  principes  mômes  qui  servent  au  philo- 
sophe à  concevoir  et  à  appliquer  les  notions  du  bien  et  du 
mal,  du  mérite  et  du  démérite.  C'est  pourquoi  nous  nous 
efforcerons  de  ne  pas  faire  une  simple  énumération  des  lois 
spéciales  et  des  cas  particuliers  touchant  notre  sujet,  ni  de 
les  trop  approfondir.  Nous  tâcherons  de  garder  une  juste 
mesure  en  tout,  de  réunir  la  théorie  générale  à  la  philoso- 
phie de  la  question.  Nous  étudierons  en  éclectique  les  pro- 
positions de  réformes,  les  idées  et  les  doctrines  nouvelles, 
afin  de  ne  rien  condamner  en  bloc,  de  ne  rien  adopter  à 
priori,  qui  n'ait  été  sérieusement  justifié  ;  nous  rattacherons 
autant  que  possible  le  droit  nouveau  à  l'ancien,  n'élimi- 
nant que  ce  qu'ils  contiennent  de  préjugés  dans  un  sens  ou 
dans  l'autre.  En  un  mot,  nous  ne  voulons  rien  laisser  dans 
l'ombre,  ni  rien  esquiver  de  cette  grave  question  de  droit 
pénal.  Ces  quelques  lignes  résument  le  plan,  semé  parfois 
de  difficultés,  que  nous  nous  sommes  tracé  en  commençant 
ce  travail.  Heureux  si,  avec  la  bienveillante  indulgence  du 
lecteur,  nous  arrivons  au  terme  de  cette  étude  sans  avoir 
trop  failli  à  notre  tache. 


CHAPITRE  IMiKMIKR 


NOTIONS  GENERALES.   —  NATURE  ET  CARACTÈRES 
DE  LA  COMPLICITÉ  PAR  PROVOCATION. 


Nous  avons  annoncé  qu'un  certain  nombre  de  juriscon- 
sultes anciens  ou  modernes,  suivis  par  quelques  législa- 
tions étrangères,  rangent  le  provocateur  parmi  les  auteurs  . 
c'est  un  auteur  intellectuel.  Pour  notre  Code  pénal,  au 
contraire,  comme  pour  beaucoup  de  criminalistes,  la  pro- 
vocation est  un  mode  de  complicité,  comme  les  autres  gen- 
res de  participation  auxiliaire.  Cependant,  pour  les  uns 
comme  pour  les  autres,  la  provocation  a  le  môme  sens, 
étant  toujours  un  mode  de  participation. 

Qu'est-ce  donc  que  la  provocation  ? 

Dune  façon  générale,  c'est  «  l'appel  fait  à  quelqu'un 
dans  le  but  de  lui  faire  commettre  le  délit  auquel  on  l'in- 
cite ».  Rossi  la  définit  très  exactement  :  «  Les  efforts  que 
fait  un  individu  pour  que  d'autres  exécutent  le  crime  qu'il 
désire.  »  Ces  efforts,  ce  sont  les  motifs  par  lesquels  il  tâche 
de  les  déterminer  à  exécuter  le  crime  projeté.  Ces  motifs 
déterminants  peuvent  varier  à  l'infini  :  des  dons,  des  pro- 
messes, des  menaces,  des  abus  d'autorité  ou  de  pouvoir, 
des  manœuvres  dolosives,  un  salaire,  des  gages,  le  réveil 
d'une   ambition,    un  simple  conseil,  un   mandat,    etc..  La 
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provocation  constitue  en  elle  même  un  acte  préparatoire. 
Ainsi,  en  supposant  que  le  délit  provoqué  n'arrive  pas, 
qu'il  n'y  ait  aucun  commencement  d'exécution,  comment 
peut-on  punir  ce  mode  de  participation,  alors  qu'en  géné- 
ral les  actes  purement  préparatoires  ne  sont  pas  punissa- 
bles? Car  nous  savons  que  l'acte  préparatoire  n'est  p;is 
même  le  commencement  du  crime  dont  il  est  la  prépara- 
tion :  préparation  et  commencement  sont  deux  choses  dis- 
tinctes. 

A  considérer  la  provocation  en  soi,  en  dehors  de  tout 
acte  d'exécution,  on  doit  la  regarder  comme  un  délit  spé- 
cial, assimilable  dans  certains  cas  au  complot,  que  le  légis- 
lateur a  puni  en  lui-même  sans  que  le  fait  matériel  ait  été 
exécuté  ;  c'est  qu'ici  l'acte  préparatoire  se  réfère  à  un  crime 
tellement  grave  et  dangereux  pour  la  société  qu'il  doit  être 
puni  en  sa  qualité  d'acte  préparatoire,  comme  un  achemi- 
nement vers  le  crime.  Mais  ce  n'est  là  qu'une  exception  à 
l'impunité  des  actes  préparatoires,  exception  d'autant  plus 
dangereuse  que  le  crime  préparé  n'existe  point. 

En  dehors  des  cas  où  la  provocation  est  réprimée  comme 
acte  préparatoire,  peut-on  dire  que  la  responsabilité  du 
provocateur  existe  par  le  fait  môme  qu'il  s'est  assuré  un 
exécuteur?  La  raison  que  l'on  pourrait  invoquer  en  ce  sens 
est  que,  dès  ce  moment,  il  a  rempli  sa  tâche  et  qu'il  n'a 
qu'à  attendre  le  résultat.  Mais  supposons  que,  par  suite  d'un 
repentir  ou  d'un  obstacle  involontaire,  la  personne,  ainsi 
désignée  pour  exécuter  le  crime,  ne  l'ait  pas  fait  :  dira-t-on 
que  l'acte  ainsi  prévu  doive  être  imputé  au  provocateur 
avant  même  tout  commencement  d'exécution  ?  dira-t-on 
qu'il  doive  être  puni  pour  un  fait  dont  la  réalité  est  encore 
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à  venir?  C'est  comme  si  l'on  voulait  punir  comme  empoi 
sonneur  celui  qui  achète  une  substance  vénéneuse  chez  un 
pharmacien,  comme  meurtrier  celui  qui  achète  un  fusil 
chez  un  armurier.  Admettons  qu'on  frappe  le  provocateur 
qui  a  fait  ce  qu'il  voulait  faire  à  raison  d'un  complot,  dans 
les  cas  où  la  loi  punit  cet  acte  comme  délit  sui  generis  ; 
mais  ce  n'est  plus  comme  acte  de  participation  lié  à  un  fait 
criminel.  Nous  ne  croyons  pas  qu'on  puisse  imputer  un 
résultat  avant  qu'il  ait  été  produit. 

Supposons  maintenant  que  la  provocation  ait  été  suivie 
d'effet  :  l'acte  matériel  existe,  bien  qu'exécuté  par  d'autres 
que  par  le  provocateur.  Il  y  a  au  moins  une  base  sur 
laquelle  repose  la  provocation,  un  fait  concret  auquel  on 
puisse  la  rattacher,  et  non  plus  un  fait  idéal,  un  simple  pro- 
jet basé  sur  des  probabilités,  qui  lui  serve  de  point  d'ap- 
pui des  plus  dangereux.  S'il  y  a  erreur  ou  calomnie  à  la 
charge  du  provocateur,  le  juge  aura  plus  de  facilité  pour  les 
découvrir  ;  car  il  se  présente  parfois  des  criminels  qui,  pour 
atténuer  leur  culpabilité,  font  croire  à  des  provocations 
purement  imaginaires.  Donc  une  fois  le  fait  matériel  accom- 
pli, la  résolution  prend  chez  le  provocateur  la  valeur 
morale  ou  légale  du  crime  consommé;  elle  se  rattache  ainsi 
au  fait  principal  dont  elle  tire  sa  qualification. 

Mais  il  ne  suffit  pas  à  un  individu,  pour  être  provocateur 
au  sens  légal  du  mot,  d'avoir  pris  une  part  quelconque  à  la 
résolution.  Il  faut  que  cette  résolution  vienne  de  lui,  que 
ce  soit  lui  qui  l'ait  arrêtée  et  fait  exécuter  par  un  autre. 
Autrement  pourrait-on  dire  de  lui  qu'il  en  est  la  cause  pre- 
mière, la  cause  efficiente?  Pour  être  la  cause  génératrice  de 
la  résolution  du  délit,  il  ne  suffit  pas  d'avoir  eu  la  concep- 
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lion  de  Tidéc,  de  l'avoir  ensuite  suggérée,  de  l'avoir  même 
conseillée  à  un  autre  qui  l'a  transformée  en  acte  :  ce  der- 
nier, à  condition  qu'il  jouisse  de  ses  facultés,  sera  le  seul 
auteur  du  délit.  Il  Faut  autre  chose  :  une  pression,  une 
influence  déterminante  exercée  sur  la  volonté  de  l'auteur, 
et  qui  ait  entraîné  ce  dernier  à  exécuter  cette  résolution. 
Or  on  peut  exercer  cette  action  de  bien  des  manières  :  par 
la  cupidité  au  moyen  de  dons  ou  promesses,  par  4a  crainte 
qu'éveillent  des  menaces,  par  l'autorité  ou  le  pouvoir  dont 
on  abuse,  par  l'erreur  qu'engendrent  chez  quelqu'un  des 
machinations  ou  artifices  coupables,  enfin  par  un  conseil 
que  corroborent  des  instructions  sur  la  manière  d'exécuter 
le  délit.  Alors  seulement  on  peut  dire  de  celui  qui  a  conçu 
la  pensée  du  crime  et  qui  Ta  communiquée  en  se  servant  de 
tels  moyens,  qu'il  est  la  cause  productrice  du  délit  et,  par 
suite,  l'auteur  intellectuel. 

Il  ressort  de  ce  principe  que  la  provocation  doit  être  spé- 
ciale, c'est-à-dire  s'appliquer  à  un  crime  ou  à  un  délit  déter- 
miné et  prévu  par  la  loi  pénale.  La  culpabilité  du  provoca- 
teur réside  uniquement  dans  la  résolution,  qui  est  le  côté 
moral  de  l'acte,  car  il  ne  participe  en  rien  au  fait  matériel  ; 
dès  lors  où  est  cette  résolution?  à  quel  lien  se  rattache-t- 
elle,  si  aucun  fait  précis  n'a  été  provoqué?  Qu'un  individu 
inspire  à  quelqu'un,  dans  le  but  de  le  pousser  au  crime,  des 
sentiments  de  haine  à  L'égard  d'une  autre  personne;  qu'il 
le  pousse  à  se  venger  d'un  ennemi  supposé  :  une  telle  pro- 
vocation serait-elle  assez  directe  pour  que,  si  un  meurtre 
est  commis  par  le  provoqué,  on  puisse  accuser  ajuste  titre 
le   provocateur  d'en  être  la  cause  déterminante  ? 

La  provocation,  pour  être  un  mode  de  participation  crimi- 
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nelle,  doil  être  appuyée,  avons-nous  dit,  par  quelqu'un  des 
moyens  d'influence  du  genre  de  ceux  que  nous  avons  énu- 
mérés  :  clic  est  alors   un   acte  de   complicité.  Mais  l'esprit 

conçoit  une  autre  espèce  de  provocation.  Quelquefois  des 
conseils  ou  des  provocations  simples,  non  suivis  d'une  pres- 
sion déterminante,  empruntent  aux  circonstances  ou  à  la 
publicité  qui  les  accompagne  une  gravité  particulière,  qui  a 
engagé  le  législateur  à  les  considérer  soit  comme  faits  de 
complicité,  soit  comme  délits  spéciaux.  Si,  en  effet,  l'appel 
par  des  discours  ou  des  cris  proférés,  par  des  écrits  ou 
imprimés  répandus  ou  distribués,  par  des  affiches  ou  gra- 
vures placardées,  a  été  adressé  à  la  foule  dans  des  lieux  ou 
réunions  publics,  cet  appel,  quoique  non  appuyé  sur  l'un 
des  moyens  de  pression  déjà  cités,  est  cependant  très  éner- 
gique, d'abord  parce  que  la  foule,  le  public  sont  plus  faci- 
les à  entraîner  qu'un  individu  isolé  ;  ensuite,  parce  que  sur 
le  nombre  il  y  aura  plus  de  chances  de  rencontrer  quel- 
qu'un qui  soit  disposé  à  suivre.  Si,  après  cette  provocation, 
le  crime  ou  le  délit  s'est  réalisé,  on  pourra  en  toute  justice 
qualifier  d'auteur  intellectuel  l'auteur  même  de  cette  pro- 
vocation. Il  faut  néanmoins,  comme  pour  le  premier  cas,  un 
appel  direct  à  commettre  tel  délit  déterminé,  par  exemple  à 
aller  incendier  tel  monument,  à  envahir  et  saccager  tel 
établissement,  à  assassiner  tel  chef  d'Etat  ;  mais  une  insti- 
gation vague,  une  excitation  de  sentiments  haineux,  de 
passions  malfaisantes,  ne  constitueraient  pas  des  actes  de 
provocation  :  ce  sont,  il  est  vrai,  des  actes  immoraux  qui 
peuvent  être  réprimés  utilement  par  la  loi,  mais  ce  ne  sont 
pas  des  actes  de  participation  à  un  crime  déterminé. 

Nous  pouvons    donc,  dès  maintenant,   distinguer  deux 
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espèces  <!<■  provocations  :  la  provocation  individuelle, 
s'exerçant sur  un  individu  déterminé  et  qui  est  prévue  par 
l'article  6oj  §  i,  du  Code  pénal  de  r8io  ;  et  la  provocation 
collective,  lancée  à  la  foule,  qui  peut  entraîner  plusieurs 
personnes  et  qui,  en  raison  de  sa  publicité  et  de  son  éten- 
due, est  beaucoup  plus  grave.  Le  Gode  pénal  de  1791 
(2e  partie,  tit.  III,  art.  2)  l'incrimina  le  premier  ;  les  lois  sur 
la  presse  Font  reprise  et  en  ont  fait  l'objet  de  plusieurs  arti- 
cles. Qu'il  nous  suffise  de  mentionner  cette  distinction  sur 
laquelle  nous  reviendrons  ultérieurement  avee  de  plus 
amples  détails. 

Telle  est,  brièvement  exposée,  la  théorie  générale  de  la 
provocation.  Les  principes  rationnels  que  nous  avons  mis 
en  lumière  serviront  de  guide  à  nos  appréciations  dans 
l'étude  des  lois  positives,  et  nous  éclaireront  plus  d'une  fois 
dans  les  nombreuses  difficultés  qui  divisent  la  doctrine  et 
la  jurisprudence  sur  les  questions  délicates  soulevées  dans 
la  pratique. 


CHAPITRE  II 

HISTORIQUE  ET  LÉGISLATION.  —  DROIT  ANCIEN. 
DROIT  FRANÇAIS  JUSQU'AU  CODE  PÉNAL  DE  1810. 


L'idée  de  frapper  tous  ceux  qui  participent  à  une  infrac- 
tion et  d'apprécier  le  degré  de  culpabilité  de  chacun  sem- 
ble être  venue  à  l'esprit  des  peuples  les  moins  avancés.  Les 
lois  des  différentes  nations  de  l'antiquité  renferment  sur  la 
complicité  les  dispositions  les  plus  diverses.  Nous  verrons 
ce  qu'elles  contiennent  de  particulier  sur  la  provocation, 
après  quoi  nous  arriverons,  par  étapes  successives,  aux 
principes  de  notre  droit  français. 

i.  Droit  grec.  —  Sigonius,  dans  son  livre  «  De  repu- 
blicà  atheniensi  »  (lib.  IV),  nous  rapporte,  comme  beau- 
coup d'orateurs  et  de  poètes,  que  les  Grecs  punissaient  la 
complicité  par  provocation,  comme  toute  complicité  en 
général.  Ulpien  nous  a  transmis  un  adage  grec  disant  que 
«  celui  qui  a  donné  l'ordre  de  commettre  un  homicide 
devait  être  considéré  comme  étant  le  meurtrier  »  ;  il  le  tra- 
duisait ainsi  :  mandator  caedis pro  homicidâ  habetur  (i). 

2.  Droit  romain.  —  Le  droit  romain  est  confus  sur  cette 
question  ;  l'interprétation  des  textes  souvent  obscurs,  par- 

(i)  Loi  i5,   Dig..  ad  legem  Corneliam  de  sicariis. 
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fois  contradictoires,  a  donné    lieu  à  des  conflits  parmi  les 
commentateurs.  Une  des  causes  de  complication  esl  que  i<>s 
textes  se  réfèrent  tantôt  au  délit  public,  tantôt  au  délit  privé. 
Cependant   un    principe  que   nous   pouvons   retenir,   c'est 
Tidentité  de   peine  entre  les  auteurs  principaux  (rei)  et  les 
complices  (participes  vel   socii).    Ulpien,  se  basant  sur  le 
texte  grec  précité,   l'enseigna  et,  après  lui,   tous  les  juris- 
consultes. Un  magistrat,  demandant  un  jour  à  l'empereur 
Gordien  s'il  ne  devait  pas  modérer  la  peine   encourue  par 
un  coupable  qui  avait  été  poussé  au  crime,  se  vit  dénier  ce 
droit,  et  l'empereur  ajouta  :  a  Tout  le  monde  sait   que  la 
seule  conséquence  à  tirer  du   fait  de  l'excitation  est  que  le 
complice   peut  être  poursuivi  lui-même  (i).  »   A  Rome,  la 
complicité  résultait,  d'habitude^  de  la  réunion  de   l'aide  et 
du  conseil,  «   ope   et   consilio  »,   ce   qui  comprenait  aussi 
bien  l'ordre,  la  commission  ou  même  le  simple  conseil  que 
la  coopération  matérielle.  Plusieurs  lois  en  font  mention  au 
Digeste  et  au  Gode.  Mais  une  controverse  est  née  de  la  défi- 
nition exacte  de  ces  expressions.  Ce  qui  paraît  certain,  c'est 
que  le  simple  conseil  (suadendo),  non  suivi  d'exécution  de 
l'acte  matériel,   restait  impuni  (2).  Les  textes  qui  exigent 
que  la  provocation  par  conseil  se  soit  manifestée  dans  des 
actes  d'assistance  matérielle  (ope),  se  réfèrent  sans  doute  à 
la  réalisation  effective  du  conseil  coupable  (malum  consi- 
lium).  Nous  trouvons  un  exemple  de  l'impunité  du  simple 
conseiller  dans  la    Loi  36,  princip.,  au  Digeste  :  Celui  qui 
persuadait  à  un  esclave  de  s'enfuir  ne  pouvait  être  puni,,  à 


(1)  Loi  5,  Code,  de  accitsationibus. 

(2)  Loi  /|,  Digeste. 

Houx 
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moins  que  ce  conseil  n'eût  pour-  but  de  favoriser  le  vol  de 
cet  esclave.  —  Ulpien  nous  dit  que  le  «  consilium  »,  qui 
est  puni  s'il  est  suivi  d'effet,  doit  avoir  exercé  un»'  influence 
réelle,  une  pression  efficace  sur  La  détermination  de  l'agent 
d'exécution.  Un  simple  avis,  une  approbation  sans  effet  sur 
la  volonté  agissante  ne  peut  constituer  un  fait  de  provoca- 
tion. Une  seule  exception  existe  :  en  cas  de  complot  contre 
l'Etat,  le  simple  conseil  devient  punissable  à  raison  de  la 
gravité  du  crime  et  des  dangers  qui  menacent  la  société.  De 
nombreuses  modifications  vinrent,  avec  le  temps,  atténuer 
la  rigueur  de  l'identité  de  peine.  Ainsi  Justinien  exempta 
le  conseil  de  toute  pénalité  (i). 

Quant  à  l'ordre  donné  (jussu),  la  loi  romaine  distinguait  : 
si  celui  qui  donnait  l'ordre  avait  autorité  sur  l'agent,  il 
était  puni  comme  auteur  ;  sinon,  l'exécuteur  seul  était 
frappé  (2).  Le  commandement,  en  effet,  suppose  l'autorité 
et  la  soumission  :  si  cette  autorité  n'existe  pas,  l'ordre  n'a 
plus  aucune  valeur,  il  n'est  plus  la  cause  déterminante 
prochaine  du  crime  ;  on  ne  doit  plus  le  regarder  que  comme 
un  mandat  ou  un  conseil. 

Une  autre  question  est  celle  de  savoir  si  l'agent  exécu- 
teur du  crime,  sur  un  ordre  reçu,  doit  être  considéré 
comme  coauteur?  L'affirmative  paraît  évidente;  la  loi 
romaine  le  dit  formellement  (3).  Chacun  doit,  en  effet,  subir 
la  peine  de  sa  faute,  sans  pouvoir  se  décharger  de  l'un  à 
l'autre.  La  loi  a,  cependant,  créé  une  exception  à  ce  prin- 


(1)  Institutes,  §  11,  lib.  IV,  tit.  I. 

(2)  Loi  37,  Dig-.,  ad  legem  Aquiliam. 

(3)  Loi  11,  §  2,  Dig-.,  eodloc. 


—  19  — 

cipe  en  faveur  des  enfants  et  des  esclaves  (i):  l'exécuteur 
est  alors  un  pur  instrument,  n'ayant  agi  que  par  crainte  ou 
soumission.  Cette  exception  a,  d'ailleurs,  servi  de  modèle  à 
l'article  64  de  notre  Code  pénal. 

Si  nous  passons  au  mandat  (mandato),  nous  voyons  que 
le  mandant  doit  être  puni  de  la  même  peine  que  le  manda- 
taire (2),  à  moins  que  celui-ci  n'ait  dépassé  les  bornes  de 
son  mandat. 

Donc,  au  point  de  vue  des  modes  de  provocation,  les 
Romains  les  connaissaient  tous.  Pour  ce  qui  est  des  péna- 
lités, la  règle  était  l'assimilation  des  auteurs  et  des  provo- 
cateurs Une  constitution  de  l'empereur  Léon  (3),  repro- 
duisant de  nombreux  textes  du  Digeste,  ne  laisse  aucun 
doute  sur  ce  point.  Cependant,  quelques  exceptions  à  cette 
règle  dérivaient  de  la  nature  même  de  l'infraction,  par 
exemple  en  cas  de  furtum.  Cette  identité  de  peine  pouvait 
se  justifier  tant  au  point  de  vue  objectif  qu'au  point  de  vue 
subjectif:  «  Le  côté  objectif,  dit  un  de  nos  savants  maî- 
tres (4),  fait  abstraction  de  la  personnalité  du  délit  et  n'en- 
visage que  la  pluralité  de  délinquants.  On  trouve  là  une 
notion  analogue  à  celle  de  la  solidarité  :  on  ne  peut  divi- 
ser une  peine  pas  plus  qu'une  dette  conjointe  ;  il  faut  donc 
que  chacun  la  subisse  entière.  Au  point  de  vue  subjectif, 
chacun,  dit-on,  a  voulu  le  même  délit  ;  or,  c'est  l'objet  de 
la    volonté    criminelle   qui    caractérise   la    responsabilité. 


(1)  Loi  167,  Dig. 

(2)  Loi  i5,  Diç.,  lib.  XVII,  tit.  I. 
(.'))  Novelles,  constitua  70. 

(4)  Sa  Ici  Iles,  Cours  (le  législation  pénale   comparée,  Doctorat  sciences 
Juridiques  (1897- 1898). 
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Donc  ici,  il  y  a  de  la  part  (1rs  délinquants  volonté  identi- 
que, par  suite  responsabilité  et  peint;  identiques.  »  Le  droit 
romain  s'attache  surtout  au  point  de  vue  subjectif  :  il  y  a  en 
ce  sens  u  n  texte  d'Ulpien. 

Telle  est,  à  peu  près  résumée,  la  législation  romaine  sur 
la  provocation. 

3.  Lois  barbares,  —  Si  nous  pénétrons  chez  les  Barbares, 
au  ve  siècle,  lors  des  invasions,  nous  trouvons  sur  la  com- 
plicité de  nombreux  textes  qui  démontrent,  une  fois  de 
plus,  que  la  solidarité  était  le  caractère  distinctif  des  cou- 
tumes germaniques.  Ainsi  nous  savons  que  tous  les  mem- 
bres d'une  centaine,  ou  association  de  familles,  étaient 
réputés  solidaires  les  uns  des  autres  et  étaient  tenus  de 
réparer  le  dommage  causé  par  l'un  d'entre  eux.  Les  prin- 
cipaux méfaits,  du  moins  ceux  contre  les  individus,  y 
étaient  taxés  à  prix  d'argent  :  c'était  la  composition  pécu- 
niaire. La  responsabilité  était  ainsi  proportionnée  à  la  for- 
tune ;  destiné  à  prévenir  la  vengeance  privée,  le  wergeld 
était  une  indemnité  tarifée  d'après  le  fait  matériel,  au 
moyen  de  deniers  et  de  solicli.  La  diversité  des  peines  résul- 
tait de  la  diversité  des  rôles  :  de  là  une  distinction  capitale 
entre  les  auteurs  principaux  et  les  complices.  Ce  principe 
de  la  distinction  des  peines  est  fondé  sur  un  point  de  vue 
purement  objectif;  nous  le  trouvons  exprimé  dans  une  loi 
des  Wisigoths,  qui  nous  enseigne  également  que  la  compli- 
cité par  conseil  et  par  provocation  est  punissable  '  «  Si  quis 

ad  diripiendum  alios  incitaverit illi  cujus  direpta  est  in 

undecuplum    quae  sublata  sunt  restituantur.  Hi  vero  qui 
cum  ipso  fuerint quinos  solidos  componere  compellan- 
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tur  ;  aut,  si  non  habuerint  unde  componant,  L  flagella  sus- 

cipiant.  » 

En  résumé,  tandis  que  les  Romains  s'attachèrent  surtout 
à  l'intention  pour  caractériser  la  gravité  du  crime,  les 
Germains  s'attachèrent  aux  suites  dommageables  qu'il  avait 
pu  causer  :  ce  qui  explique  chez  les  uns  le  principe  d'iden- 
tité de  peine  pour  tous  les  participants,  chez  les  autres  le 
principe  de  la  diversité.  La  loi  romaine  continuait  cepen- 
dant à  régir  les  peuples  vaincus,  à  la  différence  des  Wisi- 
goths  qui  occupaient  en  conquérants  le  nord  de  l'Espagne 
et  se  gouvernaient  selon  leurs  propres  lois.  «  C'est,  dit 
Montesquieu  (i),  un  caractère  de  la  loi  wisigothe  d'avoir... 
librement  laissé  les  populations  romaines  se  régir  par 
leurs  lois.   » 

Les  Capitulaires  de  Charlemagne  confirment  les  prin- 
cipes établis  par  les  lois  barbares.  Ils  renferment  une  dis- 
position curieuse,  relative  aux  complots  formés  contre  la 
paix  publique  et  visant  notamment  le  fait  de  tremper  dans 
une  conspiration,  même  non  suivie  d'exécution  (2).  Dans 
tous  les  cas,  une  pénalité  différente  était  applicable  aux 
auteurs  principaux  et  aux  agents  secondaires,  tels  que  les 
provocateurs. 

Tout  autre  est  la  loi  salique  :  ici,  l'association  dans  le 
crime  s'appelle  conttiberniutn,  et  le  tarif  des  pénalités  que 
nous  avons  déjà  vu  chez  les  Wisigoths  est  appliqué  sans 
restriction  et  souvent  sans  aucune  règle  bien  déterminée. 
Elle    déclare    également    punissable     toute     participation 


(1)  Esprit  des  lois,  liv.  XXVIII,  ch.  I. 

(2)  Cap.,  an.  8o5. 
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morale  :  paver  le  meurtrier  ou  servir  d'intermédiaire  entre 

lui  et  l'auteur  intellectuel  sont  des  faits  réprimés  de  la 
même  manière  que  le  meurtre  (i).  Le  conseil  de  commettre 
un  rapt  était  aussi,  à  lui  seul,  un  fait  de  complicité  de  ce 
crime  (2).  Le  mandant  y  est  puni  comme  le  mandataire,  à 
moins  que  celui-ci  n'ait  excédé  les  termes  de  son  man- 
dat (3).  Donc  l'identité  de  peine  y  est  établie  comme  dans 
la  loi  romaine.  On  retrouve,  à  l'époque  féodale,  la  notion 
de  la  solidarité  pénale  entre  les  membres  d'une  même  sei- 
gneurie, dans  la  responsabilité  du  méfait  commis  par  l'un 
d'eux  :  en  livrant  le  coupable,  ils  échappaient  aux  consé- 
quences de  la  complicité,  c'est  à-dire  aux  réparations 
pénales.  Nous  voyons  la  vengeance  se  transformer,  comme 
l'amende  destinée  à  la  prévenir  :  la  première  devient 
publique,  elle  appartient  au  chef  et  non  plus  à  la  famille  de 
la  victime  ;  la  seconde  revient  presque  tout  entière  au  sei- 
gneur ou  à  son  représentant. 

Les  lois  anglo-saxonnes,  rapportées  par  Canciani,  éta- 
blissent des  dictinctions  originales  entre  les  divers  partici- 
pants à  un  même  crime. 

Nous  mentionnerons  enfin  les  subtilités  du  droit  gallois 
en  matière  de  complicité,  dont  les  formes  sont  extrême- 
ment variées  :  un  extrait  de  cette  législation  nous  apprend 
qu'en  matière  d'incendie,  le  conseil  était  admis  au  premier 
rang  parmi  les  neuf  chefs  de  complicité.  Cette  période, 
dans  laquelle  on  est  loin  de  trouver  en   matière  pénale  la 


(1)  Loi  III,  lit.  XXX. 

(2)  Capita  extravagantia,  t.  VI,  p.  33o. 

(3)  Loi  I,  lit.  XXVIII. 
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netteté  et  la  précision  propres  à  la  loi  romaine,  se  termine 
par  les  guerres  féodales,  duranl  lesquelles  la  science  du 
droit  fut  complètement  délaissée. 

4-  Droit  coutumier  \  ordonnances  royales.  —  Il  faut  aller 
jusqu'au  \ur  siècle  pour  trouver  quelques  principes  rela- 
tifs à  la  complicité.  Dès  cette  époque,  le  besoin  de  l'étude 
du  droit  se  fait  sentir;  les  commentateurs  apparaissent  et 
Beaumanoir,  le  premier,  ouvre  la  marche.  Ce  savant  juris- 
consulte commente  la  coutume  de  Beauvoisis  et,  dans  son 
ouvrage,   il   s'occupe   de   la   complicité    par  provocation   : 
«   Cil  qui  le  porçace  à  embler  et  cil  par  qui  conseil  elle  est 
emblée   et  par  quel   consentement   et   cil   qui  partist  à  la 
coze  emblée,  tout  ne  fut-il  pas  au   larrecin  fere,  tous  cils 
sont  coupables  du  larrecin,  aussi  bien  comme  cils  y  eussent 
esté  et  doivent  être  justiciés  pour  le  fet  quand  ils  en  sunt 
ataints   (1).   »   De   ce    texte   il   résulte,   pour  ce    qui   nous 
occupe,  que   celui  qui  conseille  le   vol,   l'approuve    et   le 
permet,   se  rend,   dit   Beaumanoir,   coupable    du    «   larre- 
cin  »,  comme  s'il  l'avait  effectivement  exécuté  lui-même. 
C'est  la  reproduction  de  la  théorie  romaine   :  le  principe 
d'assimilation  entre  les  auteurs  et  les  complices  est  consa- 
cré   et  devient  presque   absolu.   Ces    idées   sont-elles   une 
réminiscence  lointaine  du  droit  romain,  reparaissant  dans 
les  écrits  des  vieux  auteurs  avant  la  découverte  des  textes 
alors  perdus?  Vous  serions  assez  porté  à  le  croire  à  cause 
de  l'identité  de  principes  entre  les  décisions  de  Beaumanoir 
et  les  règles  posées  par  les  jurisconsultes  romains.  Cepen- 
dant nous  préférons  regarder  cette  idée  comme  une  idée 

(1)  Beaumanoir,  Coût,  de  Beauvoisis,  t.  I,  p.  4O0. 
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purement  originale,  d'ailleurs  conforme  dans  son  principe 
à  la  nature  des  choses. 

Au  xve  siècle,  un  autre  commentateur,  Jean  Bouteiller, 
consacre  dans  son  Grand  Coutumier  tout  un  chapitre  à  la 
complicité  :  «  Sçachez,  dit-il,  que  souvent  advient  que  à 
un  délict  sont  plusieurs,  dont  les  uns  sont  faiseurs,  qu'au 
délict  faire  mettent  peine,  soit  en  conseillant  ou  en  confor- 
tant, soit  en  soutenant  ou  en  commandant  à  le  faire 

soit  par  menaces  précédentes,  tous  tels  sont  tenus  com- 
plices   comme   faiseurs,   selon  la   loi   écrite ;    ceux    ne 

sont  complices  qui  de  sçavoir  et  de  vouloir  ne  sont  con- 
sentans  au  faict.  »  Ce  texte  distingue  les  complices  et  les 
auteurs  principaux,  «  faiseurs  ».  On  est  donc  complice  si 
Ton  a  provoqué  au  crime  par  conseil,  par  ordre  ou  par 
menaces  ;  mais  il  faut  pour  cela  la  connaissance  du  fait 
auquel  on  participe  et  l'intention  frauduleuse  de  le  voir 
réaliser,  le  «  sçavoir  et  le  vouloir  ».  Bouteiller  est  plus 
clair  et  plus  explicite  que  Beaumanoir,  cela  se  conçoit  :  la 
science  juridique  a  progressé,  les  éléments  du  droit  se  sont 
développés,  les  principes  apparaissent.  Nous  retrouvons  ici 
presque  complète  la  théorie  romaine  et  l'application  des 
principes  rationnels. 

Disons  un  mot  des  règles  du  droit  canonique  sur  la  pro- 
vocation. L'Eglise,  au  moyen  âge,  pour  apprécier  la  gravité 
d'un  délit,  recherchait  surtout  l'intention  coupable  en 
mesurant  la  faute  elle-même,  c'est-à-dire  le  péché,  qu'elle 
confond  souvent  dans  ses  décisions  avec  le  délit  :  «  Consu- 
lens  est  vera  causa  moralis  in  effectum.  »  Elle  admit,  en 
conséquence,  le  principe  d'assimilation  entre  tous  les  par- 
ticipants. Les  peines  canoniques  tendaient,  nous  le  savons, 


à  l'amélioration  du  coupable,  sans  préjudice,  toutefois, 
d'une  certaine  idée  de  réparation  et  d'expiation,  qui  pre- 
nait la  forme  religieuse  de  la  réconciliation  avec  Dieu. 
L'Eglise,  n'ayant  dans  ses  pénalités  aucun  égard  pour  la 
qualité  des  personnes,  proclama,  la  première,  le  principe 
de  l'égalité  de  tous  les  hommes  devant  Dieu  et,  par  suite, 
devant  la  loi.  Elle  ne  pouvait  donc  pas  distinguer  les  pro- 
vocateurs des  auteurs  principaux.  Toutefois,  elle  a'dmettait 
que,  seul,  l'auteur  principal  devait  des  dommages-intérêts 
à  la  victime.  Les  Décrétâtes  nous  fournissent  quelques  dis- 
tinctions très  rationnelles,  concernant  la  complicité  par 
instigation  :  ou  bien  on  excite  ad  certain  homicidium, auquel 
cas  on  est  puni  de  la  même  peine  que  l'assassin,  ou  bien 
l'incitation  est  plus  générale  et  alors  la  peine  est  moins 
sévère  :  «  Incitans  alium  ad  homicidium  mitius  punitur 
quam  homicida  :  secus  autem,  si  incitavit  ad  certum  homi- 
cidium, nam  eo  secuto  tenetur  ut  homicida  (i).   » 

Un  rapide  coup  d'œil  sur  les  ordonnances  royales  com- 
plétera cet  aperçu  de  notre  ancien  droit  sur  la  provocation. 

Le  bon  plaisir  du  législateur  étant  à  cette  époque,  sur- 
tout en  matière  criminelle,  la  règle  presque  générale,  il  ne 
faut  pas  s'étonner  de  ne  pas  trouver,  dans  la  législation  des 
ordonnances,  des  principes  bien  arrêtés.  En  1270,  une 
ordonnance  de  saint  Louis  détermine  ainsi  la  responsabi- 
lité des  meurtriers  et  de  leurs  associés  :  «  Si  aucuns  ou 
aucunes  tenoient  compaignie  aux  meurtriers,  qui  les  con- 
sentissent et  ne  emblassent  rien,  si  leur  feroit  len  autretant 


(1)  Décrétâtes   Gregorii  I.Y,  lib,  V,  th.  XII,  p.  2,  cap.    VI,  pr,  X,  de 
homicid.  volant,  velcas. 
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de  peine,  comme  si  eus  L'eussent  emblée  (i).  »  Nous  voyons 
ainsi,  ;i\;mi  Beau manoi r,  un  acte  législatif  poser  en  prin- 
cipe l'assimilation  des  complices  aux  auteurs  ;  mais  le  texte 
ne  parle  pas  spécialement  des  provocateurs.  In  passage  de 
la  même  ordonnance  édicté  même  une  aggravation  de  peine 
pour  les  femmes  qui  faisaient  société  avec  les  criminels.  Le 
droit  des  ordonnances  n'était  pas  encore  éclairé  par  l'éru- 
dition des  légistes,  aussi  trouve-t-on  en  cette  matière  une 
excessive  sévérité  qui  ne  se  justifie  guère  que  par  les  habi- 
tudes du  temps. 

Si  la  renaissance  du  droit  romain,  venue  un  siècle  plus 
tard,  donna  plus  de  logique  à  la  législation  et  plus  d'unité 
au  gouvernement,  elle  eut  aussi  pour  effet  de  substituer  aux 
idées  simples  et  souvent  exactes  des  Barbares  les  principes 
raisonnes,  mais  quelquefois  pervertis,  qui  avaient  gouverné 
le  Bas-Empire.  Ce  fut  par  application  de  ces  principes  qu'at- 
tribuant à  sa  personne  la  majesté  delà  nation,  Louis  XI, 
dans     son    ordonnance    du    22    décembre    i477>    formula 
une  série  de  dispositions  qu'on  pourrait,  par  certains  côtés, 
rattacher  à  l'idée  de  provocation  ;  il  s'agit  de  la  non-révé- 
lation des  complots  formés  contre  le  roi   ou  sa  famille  et 
contre  la  sûreté  de  l'Etat  et  du  royaume  :  «  Constituons  et 


(1)  Voir  Etablissements  de  saint  Louis,  ch.  XXXII,  où  se  trouve  insé- 
rée cette  disposition.  Il  est  aujourd'hui  presque  unanimement  reconnu 
que  les  Etablissements  de  saint  Louis  ne  sont  pas  de  lui  ;  la  démonstra- 
tion définitive  en  a  été  faite  par  M.  Paul  Viollet,  qui  a  su  dégager  tous 
les  éléments  constitutifs  de  cette  compilation  et  l'attribue  à  un  juris- 
consulte dontle  lieu  d'origine  paraît  être  Orléans  (V.  Viollet,  f/ist.  du 
dr.  civ.  franc.,  2e  éd.,  p.  182  ;  Esmein,  Cours  élém.  d'hist.  du  dr. franc., 
3e  éd.,  p.  725,  avec  référence  à  un  ouvrage  de  M.  Viollet  sur  la  ques- 
tion). 
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ordonnons...  que  toutes  personnes  d'ores  en  avant  sçauront 
ou  auront  connaissance  de  quelques  traités,  machinations, 
conspirations  et  entreprises  (jni  se  fairont  à  rencontre  de 
notre  personne...  soient  tenus  et  réputés  crimineux  du  crime 
de  lèze-majesté,  et  punis  de  semblable  peine  et  de  pareille 
punition,  que  doivent  être  les  aucteurs  principaux,  conspi- 
rateurs et  fauteurs  des  dits  crimes,  sans  exception  ni  réserve 
de  personne  quelconque.  »  Abstraction  faite  de  la"  sévérité 
exorbitante  de  cette  disposition,  qui  confond  dans  la  même 
expiation  auteurs,  complices  et  non-révélateurs  de  com- 
plots, nous  y  voyons  consacré  le  principe  de  légalité  abso- 
lue, devant  la  loi,  de  tous  ceux  qui  ont  pris  part  au  crime. 
Par  malheur,  la  loi  n'était  guère  autre  chose  que  la  volonté 
de  Louis  XI.  Ainsi  les  idées  romaines  reparaissent  de  plus 
en  plus. 

Un  édit  de  François  I(l,  rendu  à  Châtillon-sur-Loing,  le 
9  mai  i53(),  reproduit  les  mêmes  idées  contre  les  réunions 
de  conspirateurs  et  de  gens  masqués.  Ces  principes  rigou- 
reux d'assimilation  sont  d'ailleurs  confirmés  de  la  manière 
la  plus  expresse  par  l'ordonnance  de  Blois  de  1579  (art.  194 
et  190).  Nous  trouvons  dans  ce  dernier  article  une  dispo- 
sition qui  présente  une  certaine  analogie  avec  la  provo- 
cation par  dons  ou  promesses  ;  il  s'agit  de  l'offre  faite 
par  quelqu'un  de  commettre  un  meurtre  moyennant  une 
somme  d'argent  :  «  Et  pour  le  regard  des  assassins  et  ceux 
qui,  pour  prix  d'argent  ou  autrement,  se  louent  pour 
tuer...  ensemble  ceux  qui  les  auront  loués  ou  induits  pour 
ce  faire,  estre  punis  de  mort.   » 

Le  Code  Michaud  (art.  1O8)  et  les  lois  postérieures  sont 
conçus  dans  le  même  esprit  :  il  suffit  de  les  lire  pour  rester 
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convaincu  que  l'assimilation  du  complice  à  l'auteur  était 
admise  comme  règle  constante. 

Nous  devons  mettre  sur  le  même  rang,  parmi  les  édits  et 
ordonnances  de  Louis  XIV  sur  le  duel,  la  célèbre  ordon- 
nance de  1670  qui  assimile  le  duelliste  à  l'assassin  et  consi- 
dère les  témoins  comme  complices  d'assassinat.  L'article  4> 
tit.  XVI,  de  cette  ordonnance  «  prohibe  les  lettres  d'aboli- 
tion pour  les  duels  et  assassinats  tant  aux  principaux 
auteurs  qu'à  ceux  qui  les  auraient  assistés,  ni  à  ceux  qui, 
à  prix  d'argent  ou  autrement,  se  louent  ou  engagent  pour 
tuer  ou  traquer,  et  excéder,  ni  à  ceux  qui  les  auront  loués 
ou  induites,  pour  ce  faire,  encore  qu'il  n'y  ait  eu  que  la 
seule  machination  ou  attentat  et  que  l'effet  n'en  soit 
ensuivi  ».  Nous  retrouvons  ici  l'offre  faite,  moyennant  une 
récompense,  de  commettre  un  assassinat  ou  de  se  battre  en 
duel  :  c'est  une  sorte  de  provocation  à  rebours,  si  Ton  peut 
ainsi  parler.  La  loi  positive  s'écarte  ici  formellement  des 
principes  rationnels  :  l'accomplissement  du  fait  criminel 
n'est  même  plus  une  condition  de  la  responsabilité  pénale. 

Ne  critiquons  pas  cependant  avec  trop  de  sévérité  les 
ordonnances  de  nos  rois  :  elles  ont  sans  doute  des  défauts, 
mais,  en  les  appréciant,  souvenons-nous  que  le  plus  sou- 
vent elles  ont  été  rendues  au  milieu  des  plus  grands  trou- 
bles, et  que  la  rigueur  de  leurs  dispositions  est  la  consé- 
quence des  dangers  qui  menaçaient  l'Etat.  Pour  juger  une 
époque,  il  faut  apprécier  les  faits  avec  les  mœurs  et  les 
préjugés  du  temps. 

Aussi  pour  la  justification  des  rois  législateurs,  nous 
n'oublierons  pas  de  citer  les  règles  posées  en  forme  de 
maximes   par  Loysel  dans   ses   Institutes   coutumières.   Au 
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livre  6  (tit.  [,  |  9),  nous  lisons  en  effet:  «  Tons  délits  sont 
personnels;  en  crime,  il  n'y  a  point  de  garant  »  ;  idée 
juste  dans  sa  généralité  et  que  L'annotateur  commente  en 
ces  termes  :  «  Et  celui  qui  commet  un  crime  par  Tordre  ou 
le  mandement  d'un  autre  n'en  est  pas  moins  punissable,  et 
l'un  et  l'autre  doivent  être  châties.  »  Ainsi,  c'est  en  vain  que 
celui  qui  s'est  loué  pour  donner  des  coups  de  bâton  à  un 
tiers  appellera  en  garantie  celui  qui  l'a  payé;  car;  suivant 
l'ancien  usage  du  royaume,  il  n'en  sera  pas  moins  pendu, 
selon  la  décision  382  de  Jean  des  Mares  :  «  Qui  fait  battre 
pour  argent  aucune  personne  ;  celui  qui  fait  battre  et  celui 
qui  bat,  selon  les  ordonnances  royaux,  sont  dig"nes  de 
mort  ;  c'est  à  savoir  d'être  pendus  et  traînés  s'il  y  a  eu  tra- 
hison. »  L'un  de  ces  textes  vise  la  provocation  par  ordre 
ou  mandat  ;  l'autre  concerne  l'offre  de  commettre  un 
méfait,  moyennant  une  somme  d'argent,  cas  analogue  à 
la  provocation,  que  nous  avons  déjà  rencontré  dans  deux 
ordonnances  royales.  Il  y  est  dit  aussi  que  les  peines  sont 
égales  et  personnelles,  que  chacun  doit  subir  la  peine  de 
sa  faute,  sans  pouvoir  se  décharger  de  l'un  à  l'autre  ;  que 
celui  qui  exécute  le  méfait  après  une  offre  appelle  inutile- 
ment en  garantie  celui  qui  l'y  a  poussé  et  l'a  payé  pour  cela. 
Citons  en  passant,  un  auteur  du  xvnc  siècle,  Grotius, 
qui,  dans  son  Traité  du  droit  de  la  paix  et  de  ht 
guerre,  s'est  occupé  de  la  complicité  et  de  ses  formes,  mais 
plutôt  en  philosophe  qu'en  jurisconsulte,  et  au  point  de  vue 
international  plutôt  qu'à  celui  de  la  constitution  intérieure 
des  cités.  Nous  extrayons  de  ce  traité  le  passag-e  relatif  aux 
auteurs  Intellectuels  :  «  Ceux  qui  commandent  un  fait 
vicieux, qui  donnent  le  consentement  qu'on  leur  demande..., 
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qui  donnenl  conseil,  louent,  approuvent...,  tous  ceux-là 
peuvent  être  punis,  s'il  y  ;i  en  eux-mêmes  une  malice  telle 
qu'elle  suffise  pour  faire  mériter  une  peine  conformément 

aux  choses  qui  ont  été  traitées  en  dernier  lieu  (  [).  » 

De  l'analvse  de  ces  traités  de  droit  comme  de  celle  des 
ordonnances  royales,  nous  pouvons  conclure  que  la  règle 
était  l'égalité  des  peines  pour  les  auteurs  et  les  complices  ; 
règle  sévère,  comme  nous  le  disions  plus  haut,  laissée 
même  un  peu  à  l'arbitraire  des  rois  qui  voyaient,  suivant 
les  besoins,  des  complices  môme  là  où  il  n'y  en  avait  pas. 
Néanmoins,  la  jurisprudence  des  Parlements  modifiait  cette 
rigueur,  en  appliquant  les  distinctions  établies  par  les  lois 
romaines  et  les  docteurs. 

Nous  ne  pouvons  mieux  faire,  pour  terminer  cet 
exposé  si  incomplet  de  notre  ancien  droit  sur  la  provoca- 
tion, que  d'examiner  les  doctrines  de  deux  criminalistes  du 
xvme  siècle  qui  font  autorité  en  matière  pénale:  nous  vou- 
lons parler  de  Jousse  et  de  Muyart  de  Vouglans. 

Ces  auteurs  rangent  les  complices  par  provocation  en  trois 
classes,  correspondant  aux  trois  modes  dont  ils  se  servent  : 
l'ordre,  le  mandat,  le  conseil.  D'après  eux,  les  provoca- 
teurs par  commandement  (jussu)  sont  ceux  qui  ont  une 
telle  autorité  sur  les  auteurs  principaux  que  l'on  peut  dire 
que  le  crime  n'a  été  que  l'exécution  de  leurs  ordres,  comme 
sont  les  pères,  les  maîtres,  les  tuteurs  et  les  curateurs.  Ils 
sont  punis  plus  sévèrement  que  l'auteur  principal  ;  ce  der- 
nier   même   est  réputé    non   coupable,    à   moins   qu'il    ne 


(i)  Grotius,  Traité  dn droit  delapai.v  et  de  la  guerre,  liv.  II,  ch.XXI, 
p.  484,  Delà  communication  des  peines. 
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s'agisse  de  crimes  atroces,  H  dans  ce  cas  le  don- 
aeur  d'ordres  est  puni  plus  fortement  que  l'exécuteur  (i). 
Ils  mettent  au  contraire  sur  la  même  ligne  le  mandant  et 
le  mandataire  :  le  mandat  criminel  est  une  commission  don- 
née verbalement  ou  par  écrit  de  commettre  le  ('rime.  A  la 
différence  du  commandement,  qui  suppose  une  certaine 
nécessité  de  la  part  de  la  personne  qui  obéit  et  la  rend 
moins  punissable  que  celle  qui  commande,  le  mandat  ne 
supposant  aucune  autorité  de  la  part  de  celui  qui  le  donne, 
mais  seulement  l'appât  d'une  récompense,  celui  qui  l'exé- 
cute est  censé  agir  volontairement  et  sans  contrainte,  et  par 
suite  doit  subir  la  môme  peine  que  le  mandant.  Muyart  de 
Vouglans  ajoute  qu'une  infinité  de  lois  les  déclarent  l'un  et 
l'autre  également  coupables  :  Nihil  interest  ipse  quidfacias, 
an  per  alium  Jieri  cures  causamve  crimini  prœbeas.  Au  cas 
où  la  proposition  du  commettant  a  été  agréée,  mais  a  été 
ensuite  révoquée,  les  mêmes  auteurs  établissent  une  diffé- 
rence entre  le  mandant  et  le  mandataire.  Alors,  disent-ils, 
ce  dernier  est  coupable,  à  moins  qu'il  ne  s'agisse  de  crimes 
atroces,,  pour  lesquels  tous  deux  sont  punis  de  même.  Au 
cas  où  le  mandataire  n'a  pas  rempli  entièrement  la  com- 
mission reçue,  le  mandant  est  tenu  de  toute  la  peine  encou- 
rue par  l'auteur  principal.  Enfin,  si  le  mandataire  a  excédé 
les  bornes  du  mandat,  si,  par  exemple,  un  homme  qui  a 
reçu  commission  de  battre  une  personne  lui  a  donné  la 
mort,  l'instigateur  est-il  tenu  de  toutes  les  conséquences 
de  l'action  criminelle  ?  —  Jousse  et  Muyart  de  Vouglans  ne 


(i)  Muyart  de   Vouglans,  Lois  criminelles,  liv.    I,  lit.  II, §  i,  n.  1,  2, 
et  4. 
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le  pensent  pas  :  le  mandataire  doit  être  frappé  plus  sévère- 
ment que  le  mandant,  qu'on  peut  dire,  dansée  cas,  avoir 
moins  procuré  la  cause  que  l'occasion  de  l'homicide.  Mais 
si  le  mandant  a  pu  prévoir  l'événement  comme  suite  proba- 
ble de  sa  commission,  si,  par  exemple,  la  blessure  se  trouve 
mortelle,  il  doit  répondre  de  ce  résultat,  il  est  coauteur  du 
meurtre. 

Voici  maintenant  ce  que  les  mômes  auteurs  disent  du 
troisième  mode  de  provocation,  le  conseil.  Jousse  le  distin- 
gue du  mandat,  en  ce  que  celui-ci  est  donné  dans  l'intérêt 
du  mandant,  et  le  conseil  dans  l'intérêt  de  celui  qui  le 
reçoit.  Ici,  le  conseiller  ne  promet  rien  et  n'a  aucune  auto- 
rité sur  l'auteur  principal,  il  l'engage  seulement  à  commet- 
tre un  crime.  S'il  s'agit  de  complots  et  de  conjurations, 
le  simple  conseiller  est  par  là  même  coupable  ;  tandis  que 
dans  les  autres  crimes,  il  faut  que  le  conseil  soit  fraudu- 
leux, c'est-à-dire  que  le  conseiller  ait  un  intérêt  au  crime 
et  que  le  conseil  ait  été  la  cause  ou  l'une  des  causes  de 
l'action  criminelle  :  mais  alors  ils  le  considèrent  comme 
codélinquant. 

Conseiller  le  crime,  nous  dit  Muyart  de  Vouglans(i),  ce 
n'est  pas  seulement  avertir,  exhorter,  mais  encore  persua- 
der et  enseigner  les  moyens  propres  à  parvenir  à  la 
consommation  du  crime  :  ainsi  conseiller,  en  matière  de 
vol,  c'est  indiquer  les  endroits  et  les  outils  convenables 
pour  s'introduire  dans  une  maison.  De  simples  avertisse- 
ments ou  exhortations,  générales,  sans  indication  précise 
pour  faciliter  le  crime,   ne  constituent  pas  le  conseil  dont 

(i)  Institules  au  droit  criminel,  Ire  partie,  ch.  II. 
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nous  voulons  parler.  Au  reste,  comme  le  mauvais  conseil 
contribue  généralement  au  crimej  en  augmentant  la  malice 
de  l'auteur,  il  est  toujours  plus  sur  d'eu  rendre  respon- 
sable celui  qui  l'a  donné,  par  la  raison  unique  tirée  de  la 
règle  de  droit  qui  veut  que  «  ex  consilio  non  fraudulento 
non  nascitur  obligatio  ».  La  doctrine  de  Jousse  est  d'ail- 
leurs conforme  à  celle  qui  vient  d'être  exposée  ;  il  cite 
même  les  auteurs  italiens  de  son  temps,  Farinacius,  Julius 
Glarus  et  Bcerius  :  «  Conseiller  un  crime,  dit-il  (i),  c'est 
exciter,  exhorter,  engager  à  le  commettre,  ce  qui  peut  se 
faire  de  deux  manières  :  en  excitant  simplement  à  le 
commettre  ou  en  instruisant  de  tous  les  moyens  propres 
pour  y  parvenir.  C'est  aussi  conseiller  le  crime  que  de 
le  louer  comme  une  bonne  action  ou  de  le  soutenir  par 
des  écrits  comme  une  chose  permise  et  légitime.  La  règle 
générale  est  l'assimilation  de  peine  entre  le  conseiller  et 
l'auteur,  surtout  si  l'on  présume  que,  sans  le  conseil,  le 
crime  n'eût  pas  eu  lieu,  comme  si  c'est  un  père  qui  conseille 
plusieurs  fois  à  ses  enfants  de  tuer  une  personne,  et  que 
les  enfants  commettent  le  meurtre.  La  peine  est  la  même 
pour  les  deux  agents,  principalement  dans  les  crimes  atro- 
ces ;  ils  sont  aussi  tenus  pour  parties  égales  des  dommages- 
intérêts  envers  les  parties  civiles.  »  Cependant,  suivant 
Jousse,  l'identité  de  peine  cesse  d'avoir  lieu  dans  cinq  cas  : 
lorsque  le  conseil  a  été  donné  de  bonne  foi  ou  par  légèreté  ; 
si  l'on  a  pu  l'interpréter  favorablement  ;  s'il  n'a  point  été 
suivi  d'exécution,   sauf  toujours  les  cas  de  crimes  atroces; 


(i)  Traité  de  la  justice  criminelle,  t.  I,  p.  3o  et  3i. 
Roux 
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si  le  conseil  visait,  non  pas  directement  le  crime,  mais 
un  autre  fait  qui  en  était  une  cause  éloignée,  par  exemple 
conseiller  de  traiter  quelqu'un  en  ennemi,  alors  que  Fau- 
teur est  allé  jusqu'au  meurtre  ;  si,  enfin,  il  y  a  une  qualité 
aggravante  chez  l'auteur  principal,  qui  a  tué,  par  exemple, 
au  lieu  de  battre  la  personne  visée  parle  conseil. 

En  résumé,  ces  auteurs  suivaient  généralemeut  les  règles 
du  droit  romain,  sur  lequel  ils  ont  édifié  leurs  ouvrages. 
Les  doctrines  qu'ils  ont  émises  ont  été  maintes  fois  repro- 
duites par  des  philosophes  et  des  moralistes  de  notre  épo- 
que, comme  aussi  par  des  jurisconsultes  distingués,  notam- 
ment par  Rossi  (i),  dont  les  travaux  de  philosophie  pénale 
font  autorité. 

5.  Droit  intermédiaire.  —  Les  principes  posés  dans  les 
ordonnances  par  les  rois,  dans  les  commentaires  par  les 
légistes,  triomphaient  sans  conteste  dans  la  législation  qui 
régissait  encore  la  France  au  xvme  siècle,  quand  vint  à 
retentir  la  voix  réformatrice  de  Beccaria,  ébranlant  profon- 
dément les  consciences  des  législateurs  et  venant  démon- 
trer la  fausseté  et  l'injustice  de  ce  qui,  jusqu'alors,  avait 
été  regardé  comme  vrai  et  manifestement  équitable.  Les 
réformes  qu'il  demandait  au  sujet  de  la  participation  cri- 
minelle peuvent  se  résumer  en  deux  mots  :  distinction  radi- 
cale entre  l'auteur  et  le  complice,  peine  plus  sévère  pour 
les  auteurs  principaux  que  pour  les  complices.  L'intérêt 
social,  autant  que  la  justice,  exigeait  à  ses  yeux  qu'une  dif- 
férence fût  faite  entre  ces  deux  catégories  d'agents.    Mal- 


(i)  Voir  Rossi,  Traité  de  droit  pénal,  4e  éd.,  t.   II,  ch.   XXXVI,  Des 
provocateurs,  p.  196. 
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heureusement,  les  avertissements  de  ce  grand  homme,  qui 
firent  disparaître  bien  des  abus  de  législation  pénale, 
furent  impuissants  à  déraciner  des  idées  consacrées  par  un 
usage  presque  immémorial,  et  les  législateurs  de  1791  res- 
tèrent sourds  à  ses  enseignements.  Ils  hésitèrent,  en  effet, 
à  admettre  une  doctrine  aussi  nouvelle  et  se  laissèrent 
entraîner  par  la  tradition  :  l'assimilation  du  complice  à 
l'auteur  principal  fut,  cette  fois  encore,  consacrée  législa- 
tivement,  dans  les  termes  les  plus  larges  et  sans  aucune 
restriction. 

Le  Gode  pénal  du  25  septembre  1791  s'exprime  ainsi 
dans  son  article  Ier  (2e  partie,  tit.  III)  :  «  Lorsqu'un  crime 
«  aura  été  commis,  quiconque  sera  convaincu  d'avoir, 
«  par  dons,  promesses,    ordres  ou  menaces,    provoqué  le 

«  coupable  ou  les  coupables  à  le  commettre ,  sera  puni 

«  de  la  même  peine  prononcée  par  la  loi  contre  les  auteurs 
«  dudit  crime.  »  La  participation  morale  est  clairement 
établie  :  elle  naîtra  de  promesses,  ordres  ou  menaces.  Mais 
l'assimilation  est  absolue  entre  les  coupables  et  leurs  auxi- 
liaires :  associés  dans  la  perpétration  du  même  acte  cou- 
pable, tous  ces  agents  sont  aussi  associés  dans  la  pénalité. 
L'article  2  n'est  que  le  développement  du  texte  précédent  : 
«  Lorsqu'un  crime  aura  été  commis,  quiconque  sera  con- 
«  vaincu  d'avoir  provoqué  directement  à  le  commettre, 
«  soit  par  des  discours  prononcés  dans  les  lieux  publics, 
«  soit  par  des  placards  ou  bulletins  affichés  ou  répandus 
«  dans  lesdits  lieux,  soit  par  des  écrits  rendus  publics  par 
«  la  voie  de  l'impression,  sera  puni  de  la  même  peine  pro- 
«   noncée  par  la  loi  contre  les  auteurs  du  crime.  » 

Cette  législation,  il  faut  bien  le  reconnaître,  possède  un 


—  36  — 

avantage  que  n'avaient  pas  les  lois  antérieures  :  c'est  la 
précision  avec  laquelle  elle  détermine  les  conditions  et  les 
caractères  essentiels  de  la  complicité.  Elle  punit  notam- 
ment, comme  complice,  celui  qui  provoque  à  un  crime  par 
des  discours  ou  des  conseils  proférés  ou  donnés  publique- 
ment ;  aussi  le  jury,  sous  l'empire  de  cette  loi,  devait-il 
décider,  pour  motiver  une  condamnation,  que  ces  discours 
ou  conseils  avaient  été  donnés  ou  proférés  «  publique- 
ment »,  sans  quoi  sa  déclaration  eût  été  insuffisante  (i). 
Autre  remarque  :  les  textes  précités  ne  punissent  que  la 
participation  au  crime,  laissant  de  côté  la  complicité  de 
délits  ou  de  contraventions. 

Nous  dirons,  en  passant,  que  la  question  de  savoir  quel- 
les étaient,  au  point  de  vue  des  complices  par  provocation, 
les  conséquences  des  circonstances  aggravantes,  fut,  sous 
l'empire  du  Code  de  1791  et  sous  celui  de  brumaire  an  IV, 
tranchée  par  la  jurisprudence,  et  voici  comment  :  ces  cir- 
constances aggravantes  étaient  à  la  charge  des  complices 
comme  des  auteurs,  si  les  premiers  en  avaient  connais- 
sance au  moment  où  ils  prêtaient  leur  concours  ;  sinon, 
elles  n'avaient  sur  eux  aucune  influence  (2).  C'était  faire 
une  juste  application  des  principes. 

Ainsi  se  termine  la  partie  historique  de  notre  étude.  Cet 
exposé  rapide  des  législations  anciennes  nous  a  permis  de 
voir  que  les  lois  positives  qui  ont  régi  la  complicité  par 


(1)  Cass.,  27  prairial  an  VII,  M.  Meaulle,  rapp.,  aff.  Godes  (Bail,  crim., 
n.  456). 

(2)  Cass.,  11  messidor  an   XII  (Bail,  crim.,  n.  i65)  ;   Cass.,  17  plu- 
viôse an  IX  (Bail,  crim.,  n.  107). 
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provocation,  en  conformité  on  non  avec  la  raison,  ont  subi 
l'influence  des  temps  et  des  mœurs. 

Nous  allons  aborder,  sans  plus  tarder,  l'étude  de  notre 
législation  actuelle  :  nous  trouverons  dans  cette  législation 
un  grand  nombre  d'erreurs  que  nous  avons  reprochées  aux 
lois  précédentes  ;  nous  chercherons  si  quelques-unes  de 
leurs  qualités  lui  ont  été  transmises,  et  si  le  progrès 
attendu  de  la  Révolution  s'est  réalisé  dans  le  Gode  pénal 
de  1810. 


CHAPITRE  III 

ÉLÉMENTS  CONSTITUTIFS   DE  LA  COMPLICITÉ  PAR 
PROVOCATION  D'APRÈS  LE  CODE  PÉNAL  DE  1810. 


Le  Code  pénal  français  n'a  pas  essayé  de  définir  la  com- 
plicité par  provocation.  Mais  doit-on  lui  en  faire  un 
reproche  ?  Une  définition,  aussi  exacte  qu'on  la  suppose, 
se  prête  trop  souvent  à  des  interprétations  qui  dépassent  la 
portée  de  ses  termes  ;  l'énumération  des  divers  modes  par 
lesquels  elle  se  manifeste  est  la  définition  la  plus  claire  et 
la  plus  simple  de  la  provocation.  C'est  dans  ces  disposi- 
tions qu'il  faut  chercher  les  éléments  qui  la  constituent  : 
nous  allons  successivement  les  établir  et  en  développer  les 
conséquences. 

L'article  60  du  Code  pénal,  relativement  à  la  provocation, 
est  ainsi  conçu  :  «  Seront  punis  comme  complices  d'une 
«  action  qualifiée  crime  ou  délit,  ceux  qui,  par  dons,  pro- 
«  messes,  menaces,  abus  d'autorité  ou  de  pouvoir,  machi- 
«  nations  ou  artifices  coupables,  auront  provoqué  à  cette 

«  action ;  sans  préjudice  des  peines  qui  seront  spécia- 

«  lement  portées  par  le  présent  Code  contre  les  auteurs  de 
«  complots   ou  de  provocations  attentatoires   à   la   sûreté 


—  39  — 

«  intérieure  ou  extérieure  de  l'Etat,  même  dans  le  cas  où  le 
«  crime  qui  était  l'objet  des  conspirateurs  ou  des  provo- 
«  cateurs  n'aurait  pas  été  commis.    » 

Les  termes  de  l'article  60  nous  permettent  de  formuler 
ainsi  les  conditions  légales  de  la  complicité  par  provocation  : 

i°  Il  faut  que  le  délinquant  ait  participé  au  fait  principal 
réprouvé  par  la  loi  ; 

20  Que  ce  fait  constitue  un  crime  ou  un  délit; 

3°  Que  la  coopération  ait  été  intentionnelle; 

4°  Que  la  coopération  se  soit  manifestée  de  l'une  des 
façons  énumérées  par  la  loi. 


SECTION  I 
Fait  principal  réprouvé  par  la  loi. 

Le  Code  pénal,  comme  nous  l'avons  déjà  constaté,  consi- 
dère comme  complices  les  provocateurs  :  c'est  ce  qu'on 
appelle  la  complicité  morale.  Le  Gode  ne  reconnaît  pas 
d'auteur  intellectuel.  Comme  toute  complicité,  celle  ci  n'est 
qu'accessoire  à  un  fait  principal,  qui  doit  être  d'abord 
reconnu  et  constaté.  En  effet,  pour  que  quelqu'un  puisse 
être  condamné  comme  ayant  provoqué  au  crime,  il  est 
nécessaire  qu'un  crime  ait  été  commis.  La  jurisprudence  a 
souvent  consacré  ce  principe,  qui  dérive  de  la  nature  des 
choses,  «  car,  comme  le  disent  MM.  Chauveau  et  Faustin 
Hélie  (1),  il  est  évident  que,  s'il  n'y  a  pas  de  fait  principal, 

(1)   Théorie  du  Code  pénal,  t.  I,  p.  /j64. 
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s'il  n'existe  point  de  crime,  il  ne  peut  y  avoir  de  participa- 
tion criminelle  à  ce  fait,  de  complices  à  ce  crime  ».  C'est 
cette  idée  que  les  anciens  auteurs  rendaient  par  cette 
phrase  :  socius  delicti  non  intelliffitur  sine  auctore  delicti. 
C'est  l'action  principale  qui  sert  de  type,  en  un  mot.  Ainsi, 
pour  prendre  un  exemple  classique,  le  complice  par  provo- 
cation du  suicide  ne  peut  être  puni,  le  fait  principal,  le 
suicide,  ne  l'étant  pas  (i). 

On  ne  peut  donc  concevoir  une  provocation  à  une  action 
ou  à  une  inaction  qui,  en  soi,  n'est  pas  ou  n'est  plus  punis- 
sable. Ainsi,  l'amnistie  et  la  prescription,  qui  effacent  le 
caractère  délictueux  de  l'infraction,  profitent  au  provoca- 
teur; de  même  l'absence  des  caractères  constitutifs  du  fait 
punissable.  Supposons  qu'un  meurtre  ait  été  commis  :  l'ins- 
truction n'a  eu  aucun  résultat,  n'a  donné  lieu  à  aucune 
poursuite  ;  le  silence  s'est  fait  pendant  plus  de  dix  ans 
autour  de  cette  affaire.  Mais  voici  qu'un  jour  la  rumeur 
publique  désigne  à  la  justice  deux  personnes  soupçonnées 
d'avoir  trempé  dans  le  crime  déjà  lointain  :  on  informe  et 
on  arrête  l'auteur,  qui  dénonce  à  son  tour  celui  qui  l'a 
poussé  au  meurtre.  Mais  la  prescription  empêche  de  pour- 
suivre le  premier,  qui  est  absous  sans  retard.  Le  complice 
qu'il  a  eu  n'est  pas  poursuivi  davantage  et  bénéficie  comme 
lui  de  la  prescription. 

Il  faut,   disons-nous,  une  infraction  punissable  ;  il  n'est 


(i)  Certains  Codes  étrangers,  tels  que  le  Code  italien  et  le  Code  hollan- 
dais, punissent  cependant  la  personne  qui  a  poussé  un  homme  à  se 
suicider.  On  a  considéré,  dans  ce  cas,  le  côté  social  de  l'action.  C'est 
une  question  spéciale  qu'il  suffit  d'indiquer  en  passant. 
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pas  nécessaire  qu'elle  soit  consommée,  il  suffit  qu'elle  soit 
tentée  ou  manquée.  L'article  60  paraît  supposer  le  con- 
traire, il  est  vrai  ;  mais,  en  parlant  de  crime  ou  de  délit,  il 
veut  désigner  tous  faits  punissables  de  peines  criminelles 
ou  correctionnelles,  par  opposition  aux  faits  punissables 
de  peines  de  simple  police,  dont  la  complicité  n'est  pas 
incriminée,  comme  nous  le  verrons  plus  loin.  Il  faut  un 
corps  de  délit,  un  commencement  d'exécution,  autrement 
ce  serait  punir  une  simple  intention  que  de  punir  la  provo- 
cation comme  complicité  d'un  fait  qui  n'est  même  pas  com- 
mencé. Donc  la  tentative  de  provocation  n'est  pas  punissa- 
ble, même  si  elle  a  manqué  son  effet  indépendamment  de 
la  volonté  de  son  auteur.  Nous  savons  bien  qu'on  peut 
punir,  comme  susceptibles  de  troubler  la  sécurité  publique, 
des  actes  de  provocation  même  en  l'absence  du  fait  princi- 
pal auquel  ils  se  rattachaient  dans  l'intention  de  l'ag-ent; 
mais  on  les  punit  comme  délits  sui  generis,  non  comme 
actes  de  complicité,  ni  même  comme  tentative  de  com- 
plicité :  c'est  ce  qui  arrive  aux  cas  de  menaces,  com- 
plots, etc.,  visés  exceptionnellement  par  le  dernier  para- 
graphe de  l'article  60  (1).  Si  l'auteur,  après  avoir  été 
poussé  à  l'infraction,  s'arrête  au  moment  où  ses  dispositions 
sont  prises,  cédant  à  un  sentiment  de  repentir,  ce  désiste- 
ment, survenu  peut-être  malgré  le  provocateur,  profitera  à 
ce  dernier,  puisqu'il  n'y  a  pas  d'infraction. 

Mais  le    provocateur  profite-t-il  de  son  propre   désiste- 
ment ?  Il  a,  par  exemple,  révoqué  l'impulsion,  l'incitation 


(1)  Cela  est  tellement  vrai  que  la   loi  punit  ces  faits  non  de  la   peine 
du  crime  tenté,  mais  d'une  peine  spéciale,  généralement  inférieure. 
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donnée  par  lui,  mais  trop  tard  ;  il  n'était  pins  temps,  le 
crime  étant  déjà  consommé  :  il  arrivera  comme  en  cas  de 
repentir  tardif,  la  pénalité  sera  encourue.  Au  contraire,  le 
provocateur  arrive  à  temps  pour  révoquer  l'impulsion  don- 
née par  lui,  mais  il  n'y  réussit  pas  ;  peut-il  invoquer  l'arti- 
cle 2  du  Code  pénal  qui  amnistie  la  tentative  volontaire- 
ment interrompue  ?  peut-il  dire  :  l'infraction  a  bien  été 
commise,  mais  je  n'en  suis  pas  le  complice,  car  après  l'avoir 
provoquée  par  des  dons,  des  promesses  ou  des  menaces, 
j'ai  fait,  avant  sa  consommation,  tout  ce  que  j'ai  pu  pour 
en  détourner  l'auteur  ?  —  Ici,  par  dérogation  au  principe 
qui  veut  que  le  complice  subisse  le  châtiment,  par  ce  motif 
que  son  acte,  une  fois  accompli,  a  produit  tout  son  effet,  la 
majorité  des  auteurs  fait  une  exception  pour  la  complicité 
par  provocation.  En  révoquant  le  mandat  en  temps  voulu  et 
en  notifiant  à  l'auteur  ce  changement  de  volonté,  le  com- 
plice détruit  l'influence  que  la  provocation  a  pu  exercer 
sur  l'auteur  du  délit,  il  supprime  donc  la  cause  de  la  com- 
plicité et  rompt,  pour  ainsi  dire,  le  lien  qui  l'unissait  à 
l'infraction  :  en  un  mot,  la  complicité  n'existe  plus. 

Si  la  tentative  de  provocation  n'est  pas  punissable,  il  en 
est  autrement  de  la  provocation  dans  une  tentative  de 
crime  ;  la  tentative  de  crime,  telle  que  la  loi  la  définit,  étant 
punie  comme  le  crime  même,  le  complice  qui  n'a  pas  seu- 
lement tenté  de  provoquer,  mais  qui  a  réellement  poussé 
l'auteur  dans  la  tentative  avortée,  suit  le  sort  de  ce  der- 
nier (i).    Si  le   mandat  s'adresse    à    un    irresponsable.,   on 


(i)  Ainsi   les    provocateurs   d'une  tentative  de   pillage  doivent  être 
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pourrait  soutenir,  d'après  un  de  nos  savants  maîtres  (i), 
que  le  crime  est  tenté  dès  que  l'impulsion  irrévocable  est 
donnée  àl'auteur  (2).  Et  maintenant,  qu'arrive-t-il  si  l'agent 
principal  échappe  à  la  poursuite  parce  qu'il  est  inconnu, 
absent  ou  décédé  ?  Le  provocateur  n'en  est  pas  moins  pas- 
sible des  mêmes  peines  que  celles  qui  frapperaient  l'au- 
teur, s'il  avait  pu  être  poursuivi.  Il  suffit  que  le  crime  soit 
constant.  Lorsque  l'auteur  principal  échappe  à  larépression 
pour  une  cause  toute  personnelle,  telle  que  l'irresponsabi- 
lité, son  acquittement  n'entraîne  pas  celui  du  provocateur. 
«  Celui  qui  provoquerait,  a  dit  Merlin  (3),  un  enfant  ou  un 
fou  à  commettre  un  homicide,  ne  pourrait  profiter  de  l'ab- 
solution prononcée  en  faveur  de  celui-ci.  »  Gela  n'est  pas 
douteux  ;  il  est  également  certain  qu'en  cas  d'absolution 
fondée  sur  ce  que  l'auteur  n'a  agi  qu'avec  imprudence,  le 
complice  peut  être  puni  s'il  a  provoqué  à  l'action  dans  le 
dessein  de  nuire  (4).  Mais  si  l'auteur  n'a  été  absous  que 
parce  que  l'acte  poursuivi,  bien  que  contraire  à  la  morale, 


punis  aussi  bien  que  les  provocateurs  d'un  pillage  accompli  (Cass.  Cr. 
r.,  7 juillet   18/17,  Bull,  crim.,  n.  1 54)- 

(1)  Saleillcs,  Cours  de  législation  pénale  comparée,  Doctorat  sciences 
juridiques  (  1 897  - 1 898) . 

(2)  Au  contraire,  la  tentative  de  délit  n'étant  considérée  comme 
délit  que  dans  les  cas  spécifiés  par  la  loi.  la  provocation  d'une  tenta- 
tive de  délit  n'est  punie  comme  le  fait  même  de  la  tentative  qu'autant 
que  celle-ci  est  déclarée  punissable  par  une  dispotion  formelle  de  la 
loi.  Toutefois  le  provocateur,  dans  le  cas  où  la  tentative  échouerait  par 
suite  de  son  repentir,  devrait  être  à  l'abri  de  toute  peine,  même  si 
cette  tentative  est  punissable  et  reconnue  criminelle  contre  l'auteur  du 
l'ait. 

(3)  Questions  de  droit,  v°  Suppression  de  litres. 

(/|)  Cass.,  20  fruct.  an  XII  (S.  1 791 -an  XII.  1.   io33). 
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rie  constitue  ni  crime  ni  délit,  il  est  évident  que  le  provoca- 
teur d'un  tel  acte  ne  saurait  être  inquiété. 


SECTION  II 
Fait  principal  constituant  un  crime  ou  un  délit. 

Il  ne  suffit  pas  d'avoir  poussé  à  une  infraction  quelcon- 
que pour  en  être  puni  comme  provocateur,  il  faut  que  cette 
infraction  soit  qualifiée  crime  ou  délit  par  la  loi  pénale 
(art.  60)  et,  ajouterons-nous,  qu'elle  soit  susceptible  de 
complicité  (1).  Dans  les  contraventions  de  simple  police,  la 
provocation,  comme  tout  autre  mode  de  complicité,  n'est 
frappée  d'aucune  peine,  à  moins  de  disposition  spéciale 
contraire  :  nous  citerons  par  exemple,  comme  rentrant 
dans  cette  exception,  les  provocateurs  de  bruits  ou  tapages 
injurieux  ou  nocturnes,  troublant  la  tranquillité  des  habi- 
tants, que  les  articles  479  e^  48o  du  Gode  pénal  punissent 
comme  les  auteurs  de  ces  bruits.  Le  motif  de  cette  distinc- 
tion entre  les  crimes  ou  délits  et  les  contraventions  est  le 
peu  de  gravité  de  ces  dernières  ;  de  plus,  l'intention  étant 
une  condition  essentielle  de  la  provocation,  il  doit  y  avoir 
entre  les  auteurs  et  les  provocateurs  une  volonté  commune 
formant  une   espèce   de  solidarité  pour  la  répression  :  or, 


(1)  En  effet,  il  est  certains  délits  qui,  en  vertu  de  leur  nature  parti- 
culière, ne  comportent  pas  l'existence  de  la  complicité  :  tels  sont  le 
délit  de  rupture  de  ban  (art.  45,  G.  pén.)  qui  lient  plutôt  de  la  contra- 
vention, et  le  délit  de  vagabondage  (art.  269,  G.  pén.),  sauf  les  excep- 
tions prévues  par  la  loi  du  7  décembre  1874?  art.  2. 
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en  matière  de  contravention,  où  le  fait  seul  motive  la  peine 
en  dehors  de  toute  intention,  il  n'y  a  pas  entre  ces  agents 
de  lien  suffisant  pour  les  rattacher  les  uns  aux  autres. 
Mais  quelles  contraventions  sont  ainsi  opposées  aux  crimes 
ou  délits  ?  Aucune  difficulté  ne  se  présente  pour  les  con- 
traventions proprement  dites,  celles  qui  sont  punies  de 
peines  de  simple  police.  Mais  les  contraventions  punies  de 
peines  correctionnelles,  appelées  souvent  pour  ce  motif 
contraventions-délits,  suivent-elles  la  même  règle  ?  Les 
auteurs  les  considèrent  généralement  comme  des  délits, 
bien  qu'elles  ne  comportent  pas  d'intention  coupable,  et 
reconnaissent  pour  elles  une  complicité  punissable.  C'est 
dans  ce  dernier  sens  qu'après  des  évolutions  successives, 
la  jurisprudence  de  la  Cour  de  Cassation  paraît  se  pro- 
noncer (i). 

Les  dispositions  du  Code  pénal  relatives  à  la  provoca- 
tion sont  également  applicables  à  tous  les  crimes  ou  délits 
prévus  non  seulement  par  le  Code  pénal,  mais  encore  par 
des  lois  pénales  particulières,  soit  antérieures,  soit  pos- 
térieures au  Code. 

SECTION  III 
Coopération    intentionnelle. 

En  dehors  des  délits  contraventionnels  dont  nous  venons 
de    parler,  et   lorsque  la  criminalité  de    l'acte  exige  chez 


(i)  Cass.,    2.3    fév.  1884  (Bail,  crirn.,  n.  5o  ;   S.  86.  1.  233);  Cass., 
28  fév.    i885  (Bail,  crirn.,  n.  73  ;  S.  87.  1.  /,i). 
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l'agent  l'intention  coupable,  il  faut  que  la  coopération  du 
provocateur  ait  été  intentionnelle  comme  celle  de  l'auteur. 
La  complicité  par  provocation  offre  ce  caractère  commun 
aux  deux  autres  modes  de  complicité  qui  la  suivent  dans 
la  loi,  qu'elle  n'est  répréhensible  pénalement  que  si  les 
inculpés  ont  agi  sciemment,  en  connaissance  de  cause,  s'ils 
ont,  en  un  mot,  l'intention  coupable.  Mais  elle  implique 
par  elle-même  l'existence  de  cette  intention,  ressemblant 
en  ceci  à  la  complicité  par  instructions  données  ;  aussi, 
dans  ces  deux  cas,  la  loi  n'exige-t-elle  pas  que  le  jury  soit 
expressément  interrogé  sur  la  question  d'intention  (i)  : 
ceux  qui  ont  provoqué  à  commettre  un  crime  sont  néces- 
sairement conscients  de  leur  participation  au  fait  punissa- 
ble. Aussi  la  condition  qui  nous  occupe  n'est-elle  pas 
énoncée  dans  l'article  60,  §  1,  du  Code  pénal,  tandis  qu'elle 
l'est  dans  les  articles  60,  §  2  et  3,  61  et  62  :  la  mention  de 
la  provocation  est  suffisante,  sans  qu'on  la  complète  par 
les  mots  «  sciemment,  avec  connaissance  ». 

De  plus,  il  doit  y  avoir  à  la  fois  chez  le  provocateur  et 
l'auteur  principal  intention  commune  du  même  fait  crimi- 
nel :  c'est  ce  qu'on  peut  appeler  l'unité  de  délit  au  point  de 
vue  subjectif,  c'est-à-dire  l'unité  d'intention.  Il  en  résulte 
les  conséquences  suivantes  : 

a.  —  L'intention  chez  le  provocateur  implique  l'inten- 
tion du  fait  criminel  auquel  il  s'associe  ; 

b. —  Il  faut  que  cette  intention  porte  sur  tel  délit  spécial  ; 

c.  —  Faut-il  aussi  que  le  délit  prévu  par  le  provocateur 


(1)  Cass.  Cr.  r.,  19  juin  1867  (S.  57.  1.  865);  27  décembre  1872  (Bull. 
crîm.,  n.  333). 
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soil  identique  au  délit  voulu  et  accompli  par  Tailleur  ? 
Notre  législation  pénale  n'a  pas  prévu  le  cas  d'une  infrac- 
tion commise  par  une  personne,  mais  différente  de  celle 
qui  avait  été  provoquée.  «  Ainsi,  dit  M.  Garraud  (i),  un 
individu  a  provoqué  un  autre  individu  à  fabriquer  de  la 
monnaie  de  cuivre,  et  l'auteur  a  fabriqué  de  la  fausse 
monnaie  d'or  ou  d'argent  ;  il  a  provoqué  à  des  coups  et 
blessures  sans  intention  de  provoquer  au  meurtre,  et  l'au- 
teur direct  a  commis  volontairement  l'homicide.  Dans  ces 
divers  cas,  la  jurisprudence  française,  égarée  par  l'ar- 
ticle 59  du  Gode  pénal,  tend  à  considérer  le  provocateur 
comme  complice  du  crime  commis  et  non  du  crime  voulu; 
mais  elle  méconnaît  ainsi  le  caractère  de  la  complicité.  Le 
provocateur  ne  peut  encourir  que  la  peine  du  délit  qu'il  a 
provoqué,  à  moins  qu'il  n'ait  prévu  qu'un  délit  plus  grave 
ou  un  délit  connexe  pouvait  être  commis.  En  effet,  au  point 
de  vue  subjectif,  le  complice  ne  coopère  pas  au  délit  d'au- 
trui,  mais  à  son  propre  délit.  11  est  vrai  que  si  l'auteur  a 
commis  ou  tenté  une  infraction  moindre  que  celle  à 
laquelle  le  provocateur  l'avait  déterminé,  celui-ci  en  béné- 
ficiera. Mais  pourquoi  ?  C'est  que  les  actes  de  coopération 
ne  peuvent  avoir  qu'une  criminalité  d'emprunt  et  qu'au 
plus  le  complice  sera  puni  suivant  la  nature  de  l'infraction 
à  laquelle  il  a  participé.  »  Cette  jurisprudence  est  contraire 
à  la  réforme  de  i832  pour  les  coups  et  blessures  suivis  de 
mort.  Dans  ce  cas,  l'auteur  qui  n'a  pas  prévu  un  homicide 
n'est  pas  puni  pour  meurtre,  tandis  qu'avec  la  jurispru- 
dence le  provocateur  est  puni  pour  un  meurtre  qu'il  n'avait 

(1)  Traité  de  droit  pénal  français,  t.  II,  p.  392,  note  5. 


—  48  — 

pas  prévu  (i).  La  doctrine  cherche  à  atténuer  ces  consé- 
quences extrêmes  de  la  jurisprudence,  aussi  propose-t-elle 
d'adopter  la  doctrine  allemande  de  la  théorie  de  la  volonté, 
d'après  laquelle  il  faut  non  seulement  avoir  prévu  le 
crime,  mais  avoir  voulu  les  conséquences  du  crime.  C'est 
ce  que  le  Code  de  1 79 1  appelle  «  avoir  le  dessein  du 
crime  ».  On  a  soutenu  en  effet  que,  pour  que  la  provoca- 
tion soit  punissable,  il  ne  suffit  pas  de  prouver  la  prévision 
du  crime,  il  faut  aussi  prouver  la  volonté  que  le  crime  fût 
réalisé,  que  la  prévision  fût  complète. 

Une  autre  question  qui  se  pose  est  celle  de  la  provoca- 
tion dans  le  crime  ou  le  délit  d'imprudence.  Il  faut,  dit 
M.  Saleilles  (2),  distinguer  trois  cas  : 

a.  —  Le  délit  d'imprudence  auquel  le  provocateur  ne 
s'associe  que  par  imprudence  ; 

b.  —  Le  délit  d'imprudence  chez  l'auteur  principal,  mais 
intentionnel  chez  le  provocateur  ; 

c.  —  Simple  faute  chez  le  provocateur,  mais  délit  inten- 
tionnel chez  l'auteur  principal. 

a.  —  Délit  d'imprudence  chez  les  deux  coparticipants. 
—  C'est,  par  exemple,  un  cocher  qui,  sur  Tordre  de  son 
maître,  pousse  ses  chevaux  au  milieu  d'une  foule  et  tue  ou 
blesse  par  imprudence  une  ou  plusieurs  personnes  ;  ou 
bien  c'est  un  individu  qui,  croyant  une  arme  déchargée,  la 
passe  à  un  autre  pour  que  celui-ci  vise  quelqu'un  :  celui 
qui  a  reçu  l'arme,  la  croyant  déchargée,  tire  et  tue  la  per- 


(1)  Saleilles,  Cours  de  législation  pénale  comparée,  Doctorat  sciences 
juridiques  (,1897-1898). 

(2)  Saleilles  à  son  cours. 
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sonne  visée.  Dans  ces  cas,  on  nie  la  complicité,  parce 
qu'elle  impliquerait  l'intention  formelle.  «  Mais,  dit 
M.  Garraud  (i),  la  complicité  dont  s'occupent  les  articles 
60  à  62,  est-elle  restreinte  aux  infractions  intentionnelles? 
Nous  ne  le  croyons  pas.  Et,  d'accord  sur  ce  point  avec  la 
jurisprudence  française,  il  ne  nous  paraît  pas  démontré, 
par  exemple,  que  déclarer  le  prévenu  complice  par  pro- 
messes, dons,  menaces,  etc.,  de  l'imprudence  ou  de  la 
négligence  qui  a  causé  un  homicide  ou  des  coups  et  bles- 
sures involontaires,  implique  la  moindre  contradiction  (2). 
Dans  ce  cas,  en  effet,  les  personnes  incriminées  ont  fait 
preuve  de  la  même  imprudence  et,  si  leurs  actes  sont  diffé- 
rents, elles  encourent  la  môme  responsabilité,  parce  qu'elles 
sont  causes  principales  ou  secondaires  du  même  accident. 
Sans  doute  elles  ne  se  sont  pas  concertées,  mais  elles  ont 
participé  à  un  même  fait  par  des  actes  distincts,  qui  cons- 
tituent de  leur  part  une  faute  commune.  »  Ainsi,  d'après 
la  jurisprudence,  on  peut  être  complice  d'un  homicide  par 
imprudence,  soit  en  promettant  quelque  chose  à  l'auteur 
principal,  soit  à  l'aide  de  menaces  irréfléchies  qui  auraient 
amené  le  fait  d'imprudence  punissable  (3).  Et  dans  ces 
hypothèses,  la  connaissance  exigée  pour  qu'il   y  ait  con- 


(1)  Traité  de  droit  pén.  franc  ,  t.  II,  p.  3q4. 

(2)  Journal  du  dr.  crim.,  art.  376  ;  Cass.,  8  sept.  i83i  {Journal  du  dr. 
r.ri/n.  ,  1 83 1 ,  p.  32o)  ;  Lyon,  10  mars  1887  (Jurispr.  de  la  Cour  d'appel 
de  Lyon,  1887,  p.  82);  Cass.,  3o  nov.  1887  (aff.  Lacuire). 

(3)  Il  a  été  jugé  toutefois  qu'on  ne  peut  être  déclaré  complice  d'une 
action  imprudente  qui  a  causé  de  simples  blessures  (Bourges,  C.  d'ap- 
pel. 8  mars  iSv.i).  Mais  il  peut  y  avoir,  d'après  la  Cour  de  cass.,  com- 
plicilé  pour  les  coups,  blessures  ou  homicides  commis  même  dans  des 
rixes(art.  309,  C.  peu.  ;  Cass.  Cr.r.,  18  oct.  1810). 

Houx  4 
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damnation  n'est  pas  la  connaissance  qu'un  Crime  sera 
commis,  mais  bien  qu'il  peut  résulter  de  l'acte  commis  par 
l'auteur  principal  un  malheur  pouvant  attirer  sur  son 
auteur  les  peines  applicables  à  la  négligence,  à  la  mala- 
dresse, à  l'omission  ou  au  défaut  de  précaution.  La  doc- 
trine classique  voit  ici  deux  délits  distincts  et  sans  dépen- 
dance l'un  vis-à-vis  de  l'autre  :  c'est  parce  que,  dit-on, 
l'acte  du  complice  n'a,  en    lui-même,   rien   de   délictueux. 

Haus  dit  même  (1),  contrairement  à  M.  Garraud,  que  la 
notion  de  complicité  est  incompatible  avec  la  notion  de 
contravention  ;  ce  qui  n'empêche  pas  de  considérer  le  pro- 
priétaire de  la  voiture,,  cité  plus  haut,  comme  responsable. 
Pour  lui,  tous  ceux  qui,  involontairement,  sont  la  cause  de 
Thomicide,  doivent  être  punis  individuellement  comme 
auteurs  ou  coauteurs  du  délit  non  intentionnel  (art.  319, 
G.  pén.).  Il  s'agit  de  savoir  la  part  que  chacun  a  prise  à 
l'action.  Or,  cette  part  est  telle  qu'on  peut  aussi  bien  qua- 
lifier d'auteur  de  l'homicide  ou  des  blessures  le  cocher  ou 
son  maître  :  l'un  et  l'autre  sont  causes  et,  par  suite,  respon- 
sables de  l'accident;  ils  seront  donc  auteurs  de  plusieurs 
infractions  distinctes,  mais  connexes. 

b.  —  Délit  d' imprudence  chez  l'auteur  principal,  mais 
intentionnel  chez  le  provocateur.  —  D'après  la  théorie  pré- 
cédente, il  faudra,  dit  M.  Saleilles,  admettre  deux  délits 
distincts.  Dans  la  doctrine  qui  admet  la  complicité  en 
matière  de  simple  délit  d'imprudence,  faudra-t-il  dire  qu'il 
y  a  dans  notre  cas  provocation  à  un  délit  d'imprudence  ? 


(1)  Haus,  Pri  ncipes  généraux  du  droit  pénal  belge,  3e  éd.,  t.  I,  n.  377. 
note  12,  et  496. 
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Cette  hypothèse  doit  être  assimilée  à  celle  du  mandat  cri- 
minel adressé  à  un  irresponsable.  Il  y  aura  deux  crimes 
distincts. 

c.  —  Simple  faute  chez  le  provocateur,  mais  délit  intention- 
nel chez  l'auteur  principal,  —  Pour  tout  le  monde  il  y  aura 
ici  deux  délits  distincts.  Cela  ne  fait  pas  de  difficulté. 

SECTION  IV 
Coopération  par  l'un  des  moyens  énoncés  par  la  loi. 

Enfin  il  ne  suffit  pas,  pour  être  réputé  complice  d'un 
crime  ou  d'un  délit,  d'y  avoir  provoqué  d'une  façon  quel- 
conque ;  il  faut  avoir  employé  les  moyens  déterminés  par  la 
loi.  Cette  règle  dérive  de  la  maxime  en  vertu  de  laquelle  on 
ne  peut,  en  matière  pénale,  admettre  aucune  analogie.  Elle 
résulte  d'ailleurs  du  texte  même  de  l'article  60  du  Code 
pénal  qui  ne  procède  point  par  voie  démonstrative,  mais 
bien  d'une  manière  restrictive.  Les  circonstances  qu'il  énu- 
mère  sont  caractéristiques  de  la  provocation  et  la  Cour  de 
cassation  a  toujours  été  fidèle  à  ce  principe  (1).  De  là 
découlent  plusieurs  conséquences  que  nous  allons  énu- 
mérer. 

La  première,  c'est  que  tous  les  actes  de  provocation 
quelque  graves  qu'ils  soient,  qui  ne  rentrent  pas  dans  les 
termes  précis  de  l'article  60  du  Code  pénal,  ne  pourront 


(1)  Cass.,  2  juillet  i8i3   {Bull,   crim.,   n.   i/jO)  ;  28  juin    1816  (Bull, 
crim.,  n.  'M));  5  février  1824  (Bull,  crim.,  n.  21). 
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jamais  cire  incriminés  (i).  C'est  ainsi  qu'il  a  été  décidé  que 
le  simple  conseil  donné  à  un  individu  de  commettre  un 
crime  n'est  pas  un  acte  de  provocation  (2)  :  «  Soit,  disent 
MM.  Chauveau  et  Faustin  Ilélie,  que  le  législateur  ait  craint 
que  cet  acte  ne  laissât  des  traces  trop  fugitives,  ou  qu'il  ne 
fût  facile  de  le  confondre  avec  des  paroles  irréfléchies,  il 
n'en  a  pas  fait  mention.  »  C'est  le  consilium  nadiim  des 
anciens  criminalistes,  que  Ton  oppose  au  consilium  vesti- 
tu/n,  c'est-à-dire  au  conseil  rendu  punissable  par  les  dons, 
promesses,  menaces  ou  instructions  qui  l'accompagnent  (3). 
Le  mandat  même  de  commettre  un  crime,  fût-il  suivi  d'ef- 
fet, n'est  pas,  par  lui-même,  punissable  ;  la  loi  ne  l'incri- 
mine qu'autant  qu'il  émane  d'une  personne  ayant  de  l'auto- 
rité sur  l'agent,  par  exemple  d'un  père,  d'un  maître,  d'un 
supérieur  hiérarchique,  ou  qu'il  est  accompagné  de  dons, 
promesses,  menaces,  machinations  ou  artifices  coupables, 
qui  en  ont  singulièrement  modifié  l'efficacité  :  la  loi  ne  sup- 
pose pas  au  simple  conseil  et  au  mandat  gratuit  assez  d'in- 
fluence, assez  d'action  pour  les  punir.  La  même  solution 
s'applique  à  la  simple  provocation  de  commettre  un  crime, 
lorsque  cette  provocation  n'a  point  été  accompagnée  de 
dons,  promesses,  menaces  ou  abus  d'autorité  (4).  H  faut 
cependant  excepter  de  cette  solution  les  lois  des  17  mai 
1819,  9  septembre  i835  et  27  février  1808,  que  nous  étudie- 
rons plus  loin. 


(1)  Cass.,  iG  novembre  i844  {Bull,  crim.,  n.  376). 

(2)  Cass.,  23  février  1809  (Bull,  crim.,  n    179). 

(3)  Rossi.  op.  cil.,  t.  II,  p.  207. 

(  j)  Cass.,  3  septembre  1812  (Bull,  crim.,  n.  200). 
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De  même  que  le  simple  conseil,  le  simple  consentement 
rie  peut  constituer  un  acte  de  provocation  punissable.  Il  a 

élé  jugé  que  la  femme,  convaincue  d'avoir  consenti  à  ce 
que  la  mort  fût  donnée  à  son  père,  ne  pouvait  cependant 
être  punie  comme  complice  du  crime,  lorsque  son  intention 
n'a  point  été  accompagnée  de  faits  (i).  C'est  pour  cela 
qu'on  dit  que  la  culpabilité  de  l'accusé  provocateur  ne 
peut  résulter  de  faits  négatifs,  mais  bien  de  faits  positifs  ; 
par  exemple  la  non-révélation  et  le  non-empêchement  ne 
sont  point  des  faits  de  complicité  morale  :  la  Cour  de  cas- 
sation a  rendu  plusieurs  arrêts  en  ce  sens  (2).  De  même,  il 
a  été  décidé  que  le  fait  d'avoir  méchamment,  et  avec  inten- 
tion de  nuire,  coopéré  à  un  faux  en  engageant  à  le  com- 
mettre, sans  cependant  employer  ni  dons,  ni  promesses,  ni 
ordres,  ni  menaces,  n'est  pas  la  provocation  punie  par  la 
loi  (3).  Ainsi  en  serait-il  du  conseil  d'incendier  une  maison 
habitée  ;  du  fait  d'engager  une  personne  à  tirer  un  coup  de 
feu  sur  un  tiers,  alors  même  que  le  conseil  a  été  suivi  (4)  ; 
du  cas  où  un  individu,  présent  au  vol  qu'il  avait  conseillé 
de  commettre,  mais  sans  y  participer,  a  offert  d'acheter  la 
chose  volée  (5)  ;  du  fait  de  dire  à  un  débiteur  saisi  qu'il 
peut  enlever  sans  crainte  les  objets  dont  il  est  constitué 
gardien  (6).  Toutes  ces  décisions  ne  sont  que  des  appli- 
cations du  même   principe.   Dans    un   cas,   cependant,    la 

(1)  Crim.  Cass.,  28  thermidor  an  II. 

(2)  Cass  ,  i/j  déc.  1809  {Bail,  cr.,  n.   188),  i3  mars    181 2   (S.   12-1/j.    1. 
55),  iG  déc.  i852  (Bail,  cr.,  n.  4o3). 

(3)  Crim.  Cass.,  ?J\  nov.  1809  (Bail,  crim.,  n.  179). 

(4)  Rouen,  12  fév.  1887  (Gaz.  Pal.  87.   1.  357). 

(5)  C;iss.,  29  j;mv.  [807  (Bull,  cr.,  n.  25). 
(Gj  Lyon,  !\  janv.  18G0  (S.  Go.  2.   io4). 


—  54  - 

jurisprudence  décide  que  l'abstention  suffit  à  caractériser 
la  provocation  :  cela  se  produit  lorsqu'une  somme  d'argent 
a  été  reçue  pour  s'abstenir  de  prendre  part  à  une  vente  aux 
enchères  (i). 

Une  seconde  conséquence  de  la  règle  posée  plus  haut  est 
que  les  juridictions  d'instruction  et  de  jugement  ne  doivent 
pas  se  contenter  de  déclarer  le  prévenu  coupable  comme 
complice  ;  il  faut  qu'elles  précisent  dans  leurs  décisions,  en 
se  référant  aux  textes  de  loi  qui  les  ont  prévus  et  punis,  les 
faits  constitutifs  de  la  provocation.  Et  alors,  doit-on  dire 
que  ces  décisions,  rendues  par  le  juge  du  fait,  sont  souve- 
raines et  échappent  au  contrôle  de  la  Cour  de  cassation  ?  — 
Pour  résoudre  ce  problème,  il  faut,  avec  la  jurisprudence, 
faire  une  distinction,  suivant  que  les  faits  de  provocation 
sont  soumis  à  l'appréciation  du  jury  ou  à  celle  des  autres 
juridictions  de  jugement  ou  d'instruction.  En  Cour  d'as- 
sises, la  question  n'offre  pas  de  difficulté  ;  le  jury  doit  être 

interrogé  en  ces  termes  :  N est-il  coupable,  par  exemple, 

de  s'être  rendu  complice  de  tel  fait,  en  provoquant  à  ce  fait 
par  dons,  promesses,  menaces,  etc.  ?  En  un  mot,  le  prési- 
dent des  assises  pose  la  question  dans  les  termes  mêmes  de 
l'article  60  du  Gode  pénal,  de  sorte  que  le  jury  pourrait  sou- 
verainement déclarer  qu'un  accusé  s'est  rendu  complice 
par  provocation,  alors  que  les  actes  reprochés  n'auraient 
pas  légalement  ce  caractère.  En  effet,  le  jury  est  souverain 
appréciateur  des  faitsqui  lui  sont  soumis  ;  lorsqu'il  répond 
qu'il  y  a  ou  qu'il  n'y  a  pas  provocation,  dons,  promesses, 
menaces,  etc.,  sa  décision  est  irrévocable  et  n'est  suscepti- 

(1)  Limoges,  3  juin  1841  (aff.  Faurie). 
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ble  d'aucun  recours,  ainsi  que  le  porte  l'article  35o  du 
Gode  d'instruction  criminelle.  «  Il  y  a  là,  dit  M.  Garraud, 
une  anomalie  dont  on  ne  voit  pas  bien  le  motif.  En  effet  ne 
pourrait-on  pas,  en  matière  de  complicité,  formuler  la  ques- 
tion en  fait?  demander,   par  exemple  au  jury  :  N est-il 

coupable  d'avoir,  tel  jour,  promis  une  somme  de  tant  pour 
faire  commettre  tel  crime  ?...  De  la  sorte,  une  fois  la  décla- 
ration du  jury  intervenue  sur  le  fait,  la  Cour  d'assises  en 
fixerait  dans  son  arrêt  la  qualification  légale  ;  et,  si  elle  se 
trompait,  la  Cour  de  cassation  serait  là  pour  la  ramener  au 
respect  de  la  loi  (i).  » 

Mais  la  question  est  plus  délicate  en  ce  qui  concerne  les 
autres  juridictions  :  leurs  décisions  devant  être  motivées 
en  fait  et  en  droit,  il  est  nécessaire,  en  matière  de  compli- 
cité, qu'elles  visent  les  faits  et  les  qualifient.  Le  contrôle  de 
la  Cour  de  cassation  s'exercera  sur  la  qualification  qui  est 
une  question  de  droit  :  elle  décidera,  par  exemple,  que  les 
faits,  compris  dans  la  sentence  qui  lui  est  soumise,  ne 
constituent  pas  une  provocation  par  dons,  promesses,  mena- 
ces, etc.,  ou  qu'ils  sont  des  faits  de  coopération  directe. 

Nous  croyons  utile  d'entrer  dans  quelques  détails  sur  les 
arrêts  rendus  par  les  Chambres  des  mises  en  accusation  et 
par  les  Chambres  des  appels  de  police  correctionnelle,  qui 
ressortissent  à  la  Cour  de  cassation  pour  les  questions  de 
droit  qu'elles  ont  à  trancher.  Le  problème  est  rendu  ici  fort 
intéressant  par  les  divergences  qui  se  rencontrent  dans  les 
arrêts  rendus  par  la  Cour  suprême  sur  ce  point.  «  Il  faut, 


(\)  Garraud,  Traité  de  droit  pénal,  t.  II,  p.  l\oi,  note  20. 
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dit  M.   Blanche  (i),  pour  résoudre    convenablement  cette 
question,  faire  u  ne  disl  inction  entre  la  matérialité  de  l'acte, 
son  caractère  intentionnel  et  ses  conséquences  légales.  Les 
Chambres    des  mises  en  accusation    et    les   Chambres   des 
appels  correctionnels,  en  admettant  ou  en  niant  l'existence 
des  actes  matériels  constitutifs  de  la  provocation  et  de  ses 
circonstances  accessoires,  en  reconnaissant  ou  en  refusant 
de    reconnaître    l'intention   criminelle  chez    l'agent   qui  a 
exécuté  ces  actes,  se  bornent  évidemment  aune  appréciation 
de  fait  ou  d'intention  et,  par  conséquent,  elles  la  font  sou- 
verainement :  à  cet  égard,  la  Cour  de  cassation  ne  peut  pas 
reviser  leurs  décisions.    »  C'est  ainsi  que  la  Cour  suprême 
a  jugé  (2)  «  que  la  criminalité  des  artifices  ou  machinations, 
«  qui  constituent  le  second   mode  de  complicité  résultant 
«   de  la   provocation,  rentre  dans  une  appréciation  souve- 
«  raine  des  faits  qui  échappe  à  son  examen  ».  —  «  Mais, 
poursuit   M.  Blanche  (3),  lorsque  les  Chambres  précitées, 
après  la  reconnaissance  des  faits  constitutifs  de  la  provoca- 
tion légale  et  de  l'intention  criminelle  de  l'agent,  discutent 
les    conséquences   légales   de  ces  éléments,    elles  entrent, 
selon  moi,  dans  le  domaine  du  droit  et  ne  rendent  plus  à 
ce  point  de  vue  que  des  décisions  soumises  au  coutrôle  de 
la   Cour  de  cassation.   »  En  effet,  supposons,  par  exemple, 
qu'un  arrêt  émanant  de    lune  de  ces  juridictions,  après 
avoir  constaté  des  faits,  déclare  qu'ils  ne  constituent  pas 
des  provocations  par  dons,   promesses,  etc.,  visés  par  l'ar- 


(1)  Blanche,  Etudes  pratiques  siu*  le  Code  pénal,  t.  II,  p.  173. 

(2)  Cass.,  17  juillet  i835  [Bull,  crim.,  n.  297). 
(.'))  Blanche,  op.  cit.,  eod.  loc. 
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ticle  60  du  Code  pénal.  La  Cour  suprême  a-t-elle  sur  cette 
décision  un  droit  de  révision  ? 

Dans  un  arrêt  du  8  octobre  1824,  la  Cour  de  cassation 
avait  décidé  que  les  Cours  d'appel  étaient,  en  cette  matière, 
souveraines  dans  leurs  appréciations  ;  mais  dans  un  arrêt 
postérieur,  du  28  novembre  i856,  revenant  sur  cette  opi- 
nion, la  même  Cour  revisa  la  décision  d'une  Cour  d'appel 
qui,  tout  en  reconnaissant  des  faits  pour  constants,  ne  leur 
avait  point  attribué  le  caractère  légal  de  la  provocation  par 
promesse.  Voici  l'espèce  :  un  individu  avait  parié  une  cer- 
taine somme  d'argent  qu'un  autre  ne  se  baignerait  pas  tout 
nu  dans  un  baquet  sur  la  voie  publique.  Le  pari  fut  accepté 
et  gagné.  La  Cour  de  la  Guyane  française  condamna  pour 
outrage  public  à  la  pudeur  celui  qui  avait  exécuté  le  pari, 
mais  déclara  que  celui  qui  l'avait  provoqué  ne  pouvait  être 
considéré  comme  complice.  Sur  pourvoi  du  ministère 
public,  la  Cour  suprême  décida  le  contraire  d'après  les 
motifs  suivants  :  «  Attendu  que  l'article  60  du  Code  pénal 
«  répute  complices  d'une  action  qualifiée  crime  ou  délit 
«  ceux  qui,  par  dons  ou  promesses,  provoquent  à  cette 
«  action;  attendu  que  celui  qui,  sous  forme  de  pari,  s'en- 
«  gage  à  donner  à  un  autre  une  somme  d'argent  pour  le 
«  cas  où  celui-ci  commettrait  une  action  qualifiée  délit, 
«  fait  par  cela-même  une  promesse  et  provoque  ainsi  à 
«  l'action  délictueuse  ;  attendu  que  l'arrêt  attaqué  recon- 
«  naîtque  le  nommé  Théodore  a  parié  avec  le  nomméCor- 
«  nudet  que  celui-ci  ne  se  baignerait  pas  tout  nu  dans  un 
«  baquet  placé  sur  la  voie  publique,  et  s'est  engagé  à  lui 
«  donner  une  somme  d'argent  dans  le  cas  où  ledit  Cornu- 
<(   det  accomplirait  cette   action,  qui  a  été   commise  et  qui 
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«  constitue  le  délil  prévu  par  l'article  33o  du  Code  pénal  ; 
«  que,  dès  lors,  et  en  renvoyant  Théodore  des  fins  de  la 
«  plainte,  l'arrêt  attaqué  a  violé  les  dispositions  de  l'ar- 
ec ticle  60  du  Gode  pénal,  etc.,  casse...  (1).  »  Cette  dernière 
jurisprudence  nous  paraît  d'accord  avec  les  principes.  Elle 
est  confirmée  par  un  arrêt  du  28  juin  1862,  en  ce  qui  con- 
cerne les  Cours  d'appel,  et,  comme  il  est  établi  que  la  Cour 
suprême  a  aussi  bien  le  droit  de  reviser  les  décisions  des 
Chambres  d'accusation  que  celles  émanées  des  Cours  d'ap- 
pel, la  question  se  trouve  dès  maintenant  résolue. 

Tels  sont  les  éléments  constitutifs  de  la  complicité  par 
provocation.  Nous  allons  examiner  dans  le  chapitre  suivant 
chacun  des  faits  que  la  loi  considère  comme  réunissant  les 
caractères  de  ce  mode  de  complicité. 

(1)  Gass.,  28  novembre  i856  (Bull,  crim.,  n.  377). 


CHAPITRE  IV 

DES  DIVERS  MODES  DE  COMPLICITÉ  PAR  PROVOCA- 
TION  VISÉS  PAR  L'ARTICLE  GO  DU  CODE  PÉNAL 


Aux  termes  de  l'article  60,  §  1,  du  Code  pénal,  «  seront 
«  punis  comme  complices  d'une  action  qualifiée  crime  ou 
«  délit  ceux  qui,  par  dons,  promesses,  menaces,  abus  d'au- 
«  torité  ou  de  pouvoir,  machinations  ou  artifices  coupables, 
«  auront  provoqué  à  cette  action...   » 

Deux  conditions  sont  donc  exigées  pour  que  la  provoca- 
tion constitue  un  fait  de  complicité  : 

a.  —  Il  faut  qu'elle  vise  un  crime  ou  délit  déterminé  ; 

b.  —  Il  faut  qu'elle  ait  lieu  par  l'un  des  moyens  que  l'ar- 
ticle 60  énumère  :  dons,  promesses,  menaces,  etc.. 

Nous  n'insisterons  pas  sur  la  première  condition,  dont 
nous  avons  déjà  parlé  :  il  est  nécessaire,  avons-nous  dit, 
que  le  provocateur,  pour  être  complice,  ait  expressément  et 
spécialement  proposé  aux  personnes,  à  qui  il  s'est  adressé, 
de  commettre  le  crime  ou  le  délit  qui  a  été  tenté  ou  con- 
sommé. Il  peut  arriver  que  cette  condition  fasse  défaut, 
notamment  dans  la  provocation  par  machinations  ou  arti- 
fices coupables,  lorsque  ceux-ci  résultent  de  combinaisons 
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si  éloignées,  de  moyens  d'astuce  tellement  voilés  que  leur 
relation  avec  le  fait  commis  ne  s'aperçoive  que  d'une  façon 
très  vague.  Il  n'est  pas  nécessaire,  cependant,  que  la  décla- 
ration de  provocation  énonce  expressément  que  celle-ci  a 
eu  lieu  envers  l'auteur  ou  l'un  des  auteurs  du  crime.  C'est 
ce  qu'a  décidé  la  Cour  de  cassation  dans  un  arrêt  du  3  octo- 
bre 1807  :  il  s'agissait  du  pourvoi  formé  par  un  nommé 
Doineau,  l'un  des  plus  tristement  célèbres  parmi  les  con- 
damnés de  cette  époque  ;  la  déclaration  du  jury  qui  le  frap- 
pait ne  mentionnait  pas  que  la  provocation  eût  été  exercée 
envers  ceux  par  qui  le  fait  principal  avait  été  commis.  La 
Cour  rejeta  ce  moyen,  «  attendu,  disait-elle,  que  les  ques- 
«  tions  de  complicité,  résolues  affirmativement  à  la  charge 
«  de  l'accusé  Doineau,  avaient  été  posées  littéralement 
«  dans  les  termes  du  paragraphe  ior  de  l'article  60  du  Code 
«  pénal.   » 

La  seconde  condition  consiste  à  employer  l'un  des  moyens 
indiqués  par  l'article  60.  Mais  quels  actes  possèdent  ce 
caractère  ?  Quand  y  a-t-il  dons,  promesses,  etc.  ?  Le  texte 
ne  le  dit  pas  et  il  ne  pouvait  pas  le  dire  ;  cela  se  comprend. 
Les  faits  physiques,  éléments  de  la  provocation,  varient 
avec  les  circonstances  et  subissent  toutes  les  influences  du 
moment.  Cette  question  est  laissée  à  l'appréciation  des 
juges  ;  leur  pouvoir,  toutefois,  n'est  pas  pour  cela  illimité  : 
la  raison  et  les  termes  mêmes  de  l'article  60  s'y  opposent. 
Que  dit,  en  effet,  cet  article?  —  «  Ceux  qui,  par  dons..., 
«  auront  provoqué.  »  —  Ces  expressions  semblent  bien 
exiger  une  pression,  de  la  part  du  provocateur,  sur  la 
détermination  du  futur  agent  d'exécution  ;  il  faut  que  ce 
dernier  ait  subi  une  influence  capable  de  lui  faire  commet- 
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tre  le  crime  ou  le  délit.  Ce  sera  donc  au  juge  ou  au  jury, 
suivant  la  nature  de  l'infraction,  à  apprécier  si  l'accusé  de 
provocation  a  réellement  engagé  sa  responsabilité  an  point 
de  vue  pénal.  On  ne  doit  pas,  du  reste,  perdre  de  vue  que 
la  provocation  visée  par  notre  texte  suppose,  en  général, 
une  supériorité  de  moyens  soit  intellectuels,  soit  pécuniai- 
res :  ainsi  on  ne  pourrait  raisonnablement  la  supposer  de 
la  part  d'un  domestique  envers  son  maître,  d'un  soldat 
envers  ses  chefs,  car  ni  le  soldat  ni  le  domestique  ne  peu- 
vent avoir  exercé  cette  influence  suffisante  pour  déterminer 
le  crime. 

Ces  principes  posés,  reprenons  rénumération  de  chacun 
des  modes  de  provocation. 


SECTION  I 
Provocation  par  dons  ou   promesses. 


Nous  n'avons  pas  à  définir  les  dons  ni  les  promesses, 
qui  peuvent  varier  à  l'infini.  C'est,  pourrait-on  dire,  la  pro- 
vocation par  mandat.  Les  faits  qui  la  constituent  doivent, 
légalement,  avoir  précédé  l'infraction.  Si  une  récompense, 
quoique  promise  avant  l'exécution,  ne  se  réalise  qu'après, 
la  complicité  n'en  existe  pas  moins.  Si,  au  contraire,  rien 
n'a  été  promis  avant  l'accomplissement  du  délit,  et  qu'une 
rémunération  intervienne  seulement  quand  tout  a  pris  fin, 
il  n'y  ;i  p;is  là  nu  fait  de  provocation,  mais  un  fait  spécial 
pouvant  constituer  une  infraction  sui  generis  (loi  du 
29  juillet  1881,  art.  /jo).  11   faut  aussi  supposer  des  promes- 
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ses  sérieuses,  proportionnées  à  l'importance  du  but:  des 
promesses  dérisoires  ne  pourraient  donc  pas  constituer  la 
provocation  punie  par  la  loi. 

Nous  avonsdéjà  fait  remarquer,  <i  nous  le  rappelons  ici, 
que  l'article  60  doit  être  appliqué  restrictivementetqu'onne 
peut  en  étendre  les  dispositions  par  analogie.  Il  en  résulte 
que  la  complicité  de  vol  par  provocation  ne  saurait  résulter 
de  ce  que  le  prévenu,  en  achetant  à  vil  prix  des  objets  qu'il 
savait  avoir  été  volés,  a  engagé  le  voleur  à  lui  apporter  de 
nouveau  et  le  plus  possible  des  objets  semblables,  et  lui  a 
laissé  ainsi  entrevoir  qu'il  était  disposé  à  lui  acheter  le  pro- 
duit de  ses  larcins.  L'aveu  dune  pareille  intention  ne  doit 
pas  être  considéré  comme  un  don  ou  une  promesse,  au 
sens  de  l'article  60  du  Code  pénal  (i).Au  contraire,  un  indi- 
Addu  qui,  sous  forme  de  pari,  s'engage  à  donner  à  un  autre 
une  somme  d'argent  pour  le  cas  où  ce  dernier  commettrait 
un  acte  délictueux,  doit  être  réputé  complice  de  ce  délit 
comme  ayant  provoqué  par  promesse  à  le  commettre  (2). 
C'est  là,  en  effet,  une  promesse  faite  avant  le  délit  pour  le 
cas  où  il  serait  commis,  promesse  réalisée  par  la  remise 
d'un  don  après  l'accomplissement  du  fait  réprimé  par  la  loi. 

De  même,  il  y  a  provocation  par  promesse  de  la  part  de 
ceux  qui  assurent  des  criminels  contre  les  chances  de  leur 
crime  ou  de  leur  délit  :  car  ceux  qui  consentent  à  devenir 
assureurs  font  une  promesse  sans  laquelle,  peut-être,  le 
crime  ou  le  délit  n'aurait  pas  eu  lieu.  C'est  ce  qui  a  été  jugé 


(1)  Poitiers,  3i  mai  i855  (S.  56.  2.  358). 

(2)  Cass.  Cr.  c,  28  novembre  i856,  aff.  Théodore  {Bail,  crim.,  n.  377). 
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en  matière  d'assurances  de  contrebande  (i).  Tout  récen> 
ment  un  arrêt  de  la  Cour  suprême  (2)  a  décidé  que  le  fait 
de  déterminer  pardons  on  promesses  une  personne  tenue 
au  secret  professionnel  à  violer  ce  secret,  constitue  la  com- 
plicité du  délit  prévu  par  l'article  378  du  Gode  pénal. 

Disons,  en  résumé,  que  tous  dons  et  promesses,  sous 
quelque  forme  qu'ils  se  présentent,  pourvu  qu'ils  soient 
susceptibles  d'influencer  celui  auquel  on  les  fait  au  point 
de  l'engager  à  commettre  le  crime,  constitueront  toujours 
des  cas  de  provocation  punissable. 


SECTION  II 

Provocation  par  menaces. 

La  loi  punit  également,  comme  complice  d'un  crime  ou 
d'un  délit,  celui  qui  a  provoqué  à  le  commettre  par  des 
menaces,  quel  que  soit  le  mal  qu'il  a  fait  craindre  à  l'agent, 
pourvu  que  la  crainte  de  ce  mal  ait  été  lune  des  causes 
déterminantes  de  l'action.  C'est,  en  un  mot,  la  provocation 
par  contrainte.  Nous  ne  pouvons  donner  de  règle  précise 
pour  l'application  à  faire  de  ce  terme  de  droit  ;  c'est  un 
point  que  seule  la  pratique  est  appelée  à  résoudre.  Les 
juges  devront  en  principe,  et  dans  tons  les  cas,  se  deman- 
der si  ces  menaces  ont  été  la  cause  ou  Tune  des  causes 
déterminantes    du   crime   ou  du  délit   commis.   La  menace 


(1)  Cass.  Cr.  r  ,  22  octobre  182.^  {Bull.  cr.,n.  21/1). 

(:>.)  Cass    Cr.   r.,    g  juillet   188G,  ail'.  Mary-Hayiiaud  {O.P.  80. 1.475). 
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peut  être  écrite  ou  verbale,  m;iis  elle  est  certainement  impé- 
rative,  son  but  étant  de  forcer  une  personne  à  commettre 
une  infraction.  On  pourrait  trouver  dans  les  articles  3o5  à 
3o8  du  Code  pénal  quelque  analogie  avec  ce  mode  de  pro- 
vocation. En  effet,  les  articles  en  question  prévoient  les 
menaces  faites  avec  ordre  ou  sons  condition  :  or,  il  peut 
arriver  que  l'ordre  donné  soit  répréhensible,  que  la  condi- 
tion imposée  soit  illieite.  Ainsi,  supposons  qu'une  per- 
sonne menace  de  mort  un  officier  public  s'il  ne  consent 
pas  à  fabriquer  un  testament  qui  lui  soit  favorable  :  le 
notaire  commettra  un  faux  que  l'article  il\"]  du  Code  pénal 
punit  des  travaux  forcés  à  perpétuité.  Il  y  aura  bien  là  une 
provocation  par  menaces  au  crime  de  faux  en  écriture 
publique.  Un  individu  intime  à  son  domestique,  avec 
menaces  de  le  rouer  de  coups,  l'ordre  d'incendier  la  maison 
de  son  voisin.  Nous  voyons  encore  ici  un  exemple  de  pro- 
vocation par  menaces. 

De  même  trouve-t-on  une  certaine  ressemblance  avec  la 
provocation  qui  nous  occupe  dans  le  nouvel  article  4'4  du 
Code  pénal,  tel  qu'il  résulte  de  la  loi  du  25  mai  1864, 
visant  le  délit  d'atteinte  à  la  liberté  du  travail  et  de  l'indus- 
trie. Cette  loi  ayant  déclaré  licites  les  coalitions  d'ouvriers 
ou  de  patrons,  aucune  peine  ne  frappe,  dès  lors,  ceux  qui 
se  sont  bornés  à  les  provoquer.  Ces  derniers  sont,  au  con- 
traire, punissables  lorsque,  en  provoquant  la  coalition  et 
pour  amener  ou  maintenir  la  cessation  concertée  de  travail 
qu'elle  a  en  vue,  ils  ont  commis  des  violences  ou  des  frau- 
des, ou  bien  que,  rencontrant  de  la  résistance,  ils  se  sont 
irrités  et  ont  menacé  :  ce  sont  là  des  moyens  répréhensi- 
bles,    portant   atteinte   à   la   liberté    d'autrui  et    fréquem- 
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ment  employés  de  nos  jours  par  les  excitateurs  de  grèves. 
Ces  exemples  suffisent,  à  notre  avis,  pour  préciser  la 
nature  de  la  provocation  par  menaces.  Nous  avons  déjà 
dit,  et  ceci  est  commun  aux  dons,  promesses  et  menaces, 
qu'il  y  a  complicité  du  délit  d'homicide  ou  de  coups  et 
blessures  involontaires  dans  le  fait  d'un  individu  qui  a 
provoqué,  par  ces  divers  moyens,  l'auteur  principal  à  com- 
mettre l'imprudence  qui  a  été  la  cause  du  délit. 

SECTION  III 

Provocation  par  abus  d'autorité  ou  de  pouvoir. 


Nous  passons  à  la  provocation  au  crime  par  abus  d'auto- 
rité ou  de  pouvoir.  C'est  la  complicité  par  commandement. 
Nous  pouvons   rappeler  ici  la  maxime  fort  sage  des  juris- 
consultes romains  :   «  Actio  legis  Aquilite  cum  eo  est  qui 
jussit,  si  jus  imperandi  habuit;  quod  si  non  habuit,  cum  eo 
agendum  est  qui  fecit  »  (loi  87,  Dig.,  ad  leg.  Aquil)  ;  l'ordre 
ne  peut  être  considéré  comme  moyen  de  provocation  qu'au- 
tant qu'il  émane  d'une  personne  ayant  autorité  sur  l'agent. 
C'est  ce  qu'a  voulu  dire  notre  article  60,  en  remplaçant  le 
mot  «  ordre  »,  qui  figurait  dans  le  Code  de   1 79 1 ,  parles 
expressions  plus  exactes  et  plus  claires  «  d'abus  d'autorité 
ou  de  pouvoir  »,  laissant  ainsi  de  côté  les  commandements 
auxquels  le  caractère  de  l'ordonnateur  enlève  toute  force  et 
toute  influence.  L'autorité  ou  le  pouvoir  dont  il  s'agit  dans 
l'article  60  ne  doit  pas  s'entendre,  ainsi  que  l'ont  pensé  cer- 
tains auteurs,  M.   Dalloz  par-  exemple,  et  que  Tout  décidé 

Houx  5 
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quelques  arrêts,  de  l'autorité  légale  seulement  (i)  :  tout  abus 
d'autorité  ou  de  pouvoir,  même  purement  moral,  légitime 
ou  illégitime,  sera  réprimé  [>;ir  la  loi.  Il  s'agit  doue  d'une 
provocation  faite  à  des  personnes  soumises  à  notre  autorité 
ou  à  notre  pouvoir,  caractère  essentiel  qui  la  distingue  du 
simple  mandat  et  du  simple  conseil  criminels,  que  nous 
avons  d'ailleurs  exclus  de  la  complicité. 

L'autorité,  c'est  la  puissance  de  fait  ou  de  droit  exercée 
par  des  particuliers,  comme  un  maître  sur  son  domestique, 
un  père  sur  son  fils,  un  professeur  sur  son  élève,  un  tuteur 
sur  son  pupille.  Le  pouvoir,  c'est  l'autorité  de  fait  ou  de 
droit  qu'un  supérieur  hiérarchique  exerce  envers  son  infé- 
rieur, par  exemple  un  officier  sur  un  simple  soldat,  un 
fonctionnaire  à  l'égard  de  son  subordonné.  11  est  bon 
d'ajouter  que  le  point  de  savoir  si  le  complice  avait  sur 
l'auteur  principal  une  autorité  morale  suffisante  n'est 
qu'une  appréciation  de  pur  fait,  à  1  abri  de  la  censure  de  la 
Cour  de  cassation.  Dans  l'espèce,  le  jury  avait  décidé  qu'il 
y  avait  provocation,  au  sens  de  la  loi,  dans  l'abus  de  l'as- 
cendant illégitime  né  de  1  état  de  concubinage  dans  lequel 
avaient  vécu  le  provocateur  et  l'accusée  principale  ;  la  Cour 
suprême  donna  raison  au  jury  en  rejetant  le  pourvoi  formé 
par  le  provocateur  (2). 

Le  maître  peut  donc  être  déclaré  complice,  par  abus  d'au- 
torité, du  délit  commis  par  son  serviteur.  Spécialement,  le 
maître  qui  est  traduit  devant  le  tribunal  correctionnel  pour 


(1)  Comp.  :    Cass.    Cr.   c,    10   novembre   1899   [Pand.  franc.,    1902 
i.337). 

(2)  Cass.  Cr.  r.,  19  septembre  1839  (Bull,  cr.,  n.  3oi). 
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avoir  donné  l'ordre  à  son  domestique  de  commettre  un 
délit,  est  passible  des  peines  portées  par  la  loi  contre  le 
délit  et  non  pas  seulement  des  dommages-intérêts  résultant 
de  la  responsabilité  civile  (i).  Et  il  en  est  de  même  du  père 
vis-à  vis  de  ses  enfants  (2)  :  dans  l'espèce,  il  s'agissait  de 
détournements  de  marchandises  commis  par  les  enfants  du 
propriétaire  d'un  établissement  industriel  chargé  de  trans- 
former ces  marchandises.  Dans  le  même  ordre  d'idées,  il  a 
été  jugé,  en  matière  de  délit  de  pèche,  que  l'individu  qui 
ordonne  à  son  garde  particulier  de  prendre  un  certain 
engin  prohibé  pour  pêcher  le  lendemain  et  qui  assiste  à  la 
pèche  ainsi  préparée,  se  rend  complice  par  abus  de  pou- 
voir du  délit  commis  par  son  préposé  (3). 

Nous  avons  dit  plus  haut  que  certains  auteurs  et  quel- 
ques arrêts  de  jurisprudence  ne  voient  dans  l'article  60  que 
les  abus  d'une  autorité  purement  légale  ;  ce  qui  conduit 
alors  à  des  décisions  différentes  de  celles  que  nous  venons 
d'exposer,  conformément  à  l'opinion  la  plus  répandue  : 
ainsi  le  maître  n'ayant  pas  d'autorité  légale  sur  son  domes- 
tique, l'ordre  par  lui  donné  à  ce  dernier  de  commettre  une 
infraction  ne  [jouirait  le  faire  considérer  comme  complice 
par  provocation,  mais  seulement  comme  coauteur.  II  y  a 
dans  ce  sens  un  arrêt  de  rejet  de  la  Cour  de  cassation,  du 
'2?)  novembre  1827,  visant  le  cas  d'un  individu  ayant  parti- 
cipé personnellement  avec  ses  préposés  au  fait  qui  a 
occasionné  des  blessures  par  imprudence  ;  il  en  serait  ainsi 


(1)  Cass.,  11  juin   1808,  Forcis  c.  Auhcrt  (S.  an  XIII- 1808.  1.  .V|i). 

FViom,  1 5  janvier  i8(>^,  aff.  Chevalier  (D.  P.  (>:>.  2.  81). 
(3)  Rouen,  26  décembre  188.'),  aff.  Eiamelet,  (S.  8/j.  2.  118). 
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du  maître  qui  donne  l'ordre  à  son  cocher  de  pousser  ses 
chevaux  dans  la  foule.  M.  Dalloz,  dans  son  Répertoire  de 
législation^  enseigne  également  cette  doctrine. 

Tels  seront,  en  général,  les  cas  de  provocation  au  crime 
par  abus  d'autorité  ou  de  pouvoir.  Mais,  de  même  qu'il  y 
aura  des  cas  où  l'influence  exercée  sur  l'auteur  principal 
ne  paraîtra  pas  suffisante  pour  rendre  le  provocateur  res- 
ponsable, de  même  aussi  arrivera-t-il  parfois  que  l'abus 
d'autorité  sera  tel  qu'il  supprimera  entièrement  la  volonté 
de  l'inférieur,  qui  n'encourra  dès  lors  aucune  responsabi- 
lité. C'est  entre  ces  deux  hypothèses  que  s'est  placé,  sans 
doute,  le  législateur  de  1810. 


SECTION  IV 
Provocation  par  machinations  ou  artifices  coupables. 

Il  nous  reste  à  parler  du  quatrième  mode  de  provocation 
au  crime,,  consistant  en  machinations  ou  artifices  coupa- 
bles. Le  Gode  pénal  veut  désigner  par  là  les  ruses  et  intri- 
gues ayant  pour  objet  de  circonvenir  un  individu  et  de 
l'amener  à  commettre  son  crime.  C'est  le  dolus  malus  que 
les  Romains  définissent  «  omnem  calliditatem,  fallaciam, 
machinationem  ad  circumveniendum,  fallendum,  decipien- 
dum  alterum  adhibitam  ». 

Mais  une  question  de  droit  a  été  soulevée  sur  cette 
matière  :  on  s'est  demandé  si  la  déclaration  du  jury  devait 
porter  que  les  machinations  et  artifices  employés  sont 
<(   coupables  »  ?  Eu  ce  qui  concerne  les  artifices,  l'affirma- 
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tive  n'esl  pas  douteuse,  si  l'on  s'en  tienl  à  la  lettre  de  l'ar- 
ticle Oo.  C'est  ce  qu'ont  pensé  la  majorité  des  auteurs  et  ce 
qu'a  décidé  la  jurisprudence  (i).  La  Cour  de  cassation  (2) 
estime,  au  contraire,  que  le  mot  «  machinations  »,  qui  ne 
se  prend  jamais  qu'en  mauvaise  part,  présente  par  lui-même 
une  prévention  de  culpabilité  sans  qu'il  soit  besoin  d'y 
ajouter  le  mot  «  coupables  »,  lequel,  dans  l'article  60,  se 
rapporte  uniquement  au  mot  «  artifices  ».  Cette  distinc- 
tion est-elle  bien  rationnelle  ?  Nous  ne  le  croyons  pas.  Bien 
qu'offrant  quelques  nuances  un  peu  différentes,  les 
expressions  «  artifices  et  machinations  »  nous  paraissent 
devoir  être  prises  toutes  deux  dans  le  même  sens  et  révéler 
la  même  idée  de  fraude,  de  déguisement  employés  pour 
tromper,  comme,  par  exemple,  un  empoisonneur  auquel  on 
ferait  croire  que  tel  poison  ne  laisse  aucune  trace  suscepti- 
ble d'être  constatée.  Un  auteur,  M.  Carnot,  prétend  que  la 
qualification  de  «  coupables  »  s'applique  aussi  bien  aux 
machinations  qu'aux  artifices,  et  que,  si  elle  est  placée 
après  le  mot  «  artifices  »,  c'est  pour  éviter  une  répétition 
inutile  (3).  MM.  Chauveau  et  Faustin  Hélie  professent  la 
même  opinion.  De  plus,  ces  deux  termes  juridiques  peu- 
vent à  la  rigueur  être  pris  dans  un  sens  plus  favorable  ;  dès 
lors,  il  n'y  a  donc  aucune  raison  d'exiger  cette  qualifica- 
tion pour  les  artifices  qui  caractérisent  la  provocation,  et 
de  ne  pas  l'appliquer  aux  machinations.  La  jurisprudence  a, 
croyons-nous,  fait  une  distinction  quelque  peu  arbitraire. 


(1)  Cass.  Cf.  c,  27  octobre  1 8 1 5  {Ball.cr.,  n.Go), 

(2)  Cass.,  i5  mars  181O  (S.  1 5 - 1 8 .  1.  170). 
('.'>)  Carnot,  Code  pénal,  art.  Go,  n.  18. 
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Tout  cela,  du  reste,  est  une  querelle  de  mois.  Le  fait  de 
provoquera  commettre  un  crime  par  des  artifices  ou  des 
machinations  n'impliquc-t-il  pas  chez  l'auteur  de  la  provo- 
cation l'intention  criminelle  ?  Ces  artifices  et  ces  machina- 
tions ne  sont-ils  pas  coupables  par  cela  môme  qu'ils  sont 
destinés  à  provoquer  à  commettre  un  crime  ?  Gela  nous 
paraît  l'évidence  même,  et  c'est  aussi  l'opinion  de  M.  Gar- 
raud. 

Sur  la  question  de  savoir  si  le  seul  fait  d'inspirer  à  une 
personne  de  la  haine  pour  une  autre  et  de  la  pousser  à  se 
venger,  constitue  la  provocation  par  machinations  ou  arti- 
fiées  coupables,  nous  croyons  pouvoir  dire  que,  en  l'absence 
d'un  autre  fait  précis  de  coopération,  tel  que  l'indication 
d'un  poison  rapide  ou  d'un  autre  moyen  sûr  de  vengeance, 
il  n'y  a  pas  là  une  participation  suffisamment  caractérisée 
au  sens  de  l'article  60  du  Code  pénal. 

Nous  avons  énuméré  jusqu'ici  les  modes  les  plus  fré- 
quents de  provocation,  tels  que  la  loi  les  énonce.  Il  en  est 
encore  un  qui,  tout  en  ne  sortant  guère  du  domaine  de  la 
théorie,  offre  pourtant  un  certain  intérêt  au  point  de  vue 
scientifique  ;  il  rentre,  d'ailleurs,  aussi  bien  dans  les  abus 
d'autorité  que  dans  les  machinations  ou  artifices  coupables. 
Nous  voulons  parler  de  la  suggestion  hypnotique,  autre- 
ment dit  du  somnambulisme  provoqué. 
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APPENDICE    PREMIER 


DE    LA    PROVOCATION    PAR    SUGGESTION    IIYPNOTTQUE 


Cet  éUt  psychologique  dont  on  s'est  beaucoup  occupé 
dans  ces  dernières  années,  notamment  dans  les  Congrès 
d'anthropologie  criminelle  de  Bruxelles  et  de  Genève  (i), 
en  1892  et  1896,  demande  quelques  observations. 

En  matière  de  suggestion  hypnotique,  deux  Ecoles  sont 
en  présence  :  l'Ecole  de  la  Salpêtrière  et  l'Ecole  de  Nancy. 
Des  divergences  de  vues  les  séparent  très  nettement.  La 
première  considère  la  suggestion  comme  un  état  patholo- 
gique ;  la  seconde  ne  trouve  en  elle  qu'un  caractère  physio- 
logique. D'une  part,  M.  le  professeur  Charcot  et,  après  lui, 
MM.  Richer,  Féré,  Brouardel,  Gilles  de  la  Tourette,  etc., 
ne  reconnaissent  de  véritable  hypnotisme  que  celui  qui  se 
produit  chez  les  hystériques  et  qui  donne  lieu  aux  trois 
phases  classiques  :  léthargie,  catalepsie,  somnambulisme. 
Pour  eux,  l'hypnotisme  estime  névrose,  et  là  où  l'on  arrive 
à  le  manifester,  il  indique  toujours  une  tare  névropathique. 
Au  contraire,  pour  MM.  Liégeois,  Bernheim  (2)  et  l'Ecole 
de  Nancy,  l'état    hypnotique  n'est   pas  une  névrose,    mais 


(i)  Voir  les  Rapports  du  Dr  Voisin,  et  du  Dv  Bèrillon  dans  les  actes  de 
ces  Congrès. 

(2)  Voir  son  Résumé  de  la  doctrine  de  V Ecole  de  Nancy  sur  l'hypno- 
tisme  Revue  de  l'hypnotisme,  i*'r  mai  1888,  p.  ^22). 
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un  état  psychologique  et  naturel  ;  l'hystérie  même  n'est  pas 
un  bon  terrain  pour  l'étude  de  l'hypnotisme.  Eu  elï'et,  tout 
en  admettant  que  la  suggestion  hypnotique  peut  être  pro- 
voquée chez  certains  hystériques  et  chez  d'autres  malades 
du  système  nerveux,  l'Ecole  de  Nancy  prétend  que  ces  der- 
niers ne  sont  pas  les  meilleurs  sujets.  Il  est  très  difficile, 
d'après  elle,  d'obtenir  dans  ce  cas  des  résultats  concluants. 
Elle  préfère  des  personnes  douées  d'un  bon  équilibre  du 
système  nerveux  et  chez  qui  les  autres  fonctions  physiolo- 
giques s'accomplissent  normalement.  Gela  se  comprend, 
puisque  la  suggestion  consiste  en  ce  que  l'hypnotiseur 
impose  une  idée  dans  l'esprit  de  l'hypnotisé,  ce  qui  ne  peut 
se  produire  chez  les  personnes  atteintes  d'une  surexcitation 
continue,  d'où  résulterait  l'impossibilité  de  fixer  son  atten- 
tion sur  un  seul  objet.  En  outre,  cette  Ecole  préfère,  parmi 
les  sujets  sains,  les  personnes  dociles,  non  indépendantes, 
aux  personnes  autoritaires,  offrant  de  la  résistance,  bien 
qu'à  la  longue,  et  après  plusieurs  reprises,  cette  résistance 
puisse  être  vaincue.  Enfin,  les  expérimentateurs  de  Nancy 
n'ont  jamais  rencontré  les  trois  phases  classiques  de  la  Sal- 
pêtrière,  ou  plutôt  ils  ne  les  ont  trouvées  que  quand  ils  ont 
voulu  les  créer  par  simple  suggestion,  et  alors  ils  les  ont 
produites  tant  qu'ils  ont  voulu. 

Ces  principes  essentiels  étant  ainsi  connus,  est-il  vrai 
que  les  hypnotisants  peuvent  déposséder  les  hypnotisés  de 
leur  personnalité,  substituer  leur  volonté  à  la  leur  et  leur 
faire  commettre  des  crimes  par  suggestion  ? 

Nous  ne  parlons  pas,  bien  entendu,  des  deux  premières 
phases  de  l'état  hypnotique,  déjà  citées,  durant  lesquelles 
le  sujet  est  incapable  de  commettre  un  acte  criminel.  C'est 
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seulement  pendant  Trial  somnambulique  que  le  su j<'(  peut 
recevoir  des  suggestions  auxquelles  il  obéira  inconsciem- 
ment, soit  à  ['état  de  somnambulisme,  soit  à  l'état  de  veille. 
L'Ecole  de  Nancy  semble  affirmer  que  les  soi-disant  crimes 
de  laboratoire,  supposant  chez  l'hypnotisé  un  automatisme 
absolu,  peuvent  se  produire  dans  la  vie  réelle.  Les  travaux 
de  plusieurs  célébrités  médicales  ou  scientifiques  en  font 
foi  (i).  C'est  aussi  ce  qu'a  développé,  en  1884,  M.  Liégeois 
dans  un  mémoire  adressé  à  l'Académie  des  sciences  morales 
et  politiques  (2)  et  ce  qui  ressort  de  sa  déposition  devant 
la  Cour  d'assises  de  la  Seine  à  l'occasion  d'un  procès  célè- 
bre (Eyraud  et  Bompard).  «  Le  somnambule  à  qui  l'on  a 
suggéré  un  acte  délictueux  ou  criminel,  dit  M.  Liégeois  (3), 
tombe,  au  moment  où   il  réalise  la  suggestion,  en  état  de 


(1)  Sic:  Liégeois,  De  la  suggestion  et  du  somnambulisme  dans  leurs 
rapports  avec  la  jurisprudence  et  la  médecine  légale  (Paris,  Doin, 
1889),  observations  faites,  p.  i3/|  et  ss.  ;  même  auteur,  De  l'hypnotisme 
au  point  de  vue  médico-légal,  communication  faite  le  18  août  1 880  au 
Congrès  tenu  à  Nancy  par  l'Association  française  pour  l'avancement 
des  sciences;  D1  Bottey,  ancien  interne  des  hôpitaux  de  Paris,  Magné- 
tisme animal,  étude  critique  et  expérimentale  sur  l'hypnotisme 
(Paris.  Pion  et  Nourrit,  i88/j),  p.  1 36  ;  D«*  Liébeault,  Le  sommeil  pro- 
voqué  et  les  états  analogues  (1866)  ;  Dr  Bernheim.  De  la  suggestion 
dans  l'état  hypnotique  et  dans  l'état  de  veille  (Paris,  Doin,  i88/[)  ; 
DrBeaunis,Ze  somnambulisme  provoqué  (Paris,  Baillière  et  fils,  188O)  ; 
Dumont,  /{crue  médicale  de  V  Est,  9e  année,  t.  XIV,  p.  438;  Dr  Ladame, 
privat-docent  h  l'Université  de  Genève,  Hypnotisme  et  médecine  légale 
/Lyon,  Storck,  1888). 

(2)  De  la  suggestion  hypnotique  dans  ses  rapports  avec  le  droit 
civil  et  le  droit  criminel  (Paris,  Alph.  Picard,  i88/|).  Voir  aussi  :  Bul- 
letin des  séances  de  V Académie  des  sciences  morales  et  politiques,  i88^j, 
t.  CXXII,  p.  17^  et  suiv. 

(3    Suggestion  et  somnambulisme,  lue.  cit.,  appendice,  p.  724. 
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condition  seconde  el  perd,  par  là  même,  toute  liberté 
morale,  toute  possibilité  (Je  résistance.  Sans  doute,  cette 
condition  seconde  est  un  étal  de  sommeil,  car  elle  entraîne 
chez  le  sujet  l'anesthésie  et  l'amnésie  ;  mais  c'est  un  état  de 
sommeil  qu'il  importe  cependant  de  distinguer  du  som- 
nambulisme ordinaire,  parce  qu'il  présente  presque  tous 
les  caractères  de  l'état  de  veille,  et  que  l'on  peut  aisément 
s'y  tromper.  La  preuve  de  ce  que  j'avance  ici,  c'est  que  des 
tribunaux  s'y  sont  eux-mêmes  trompés  et  ont  condamné, 
comme  étant  en  état  de  veille,  des  malheureux  qui  étaient 
réellement  en  état  de  condition  seconde.  » 

Au  contraire,  il  résulte  des  expériences  faites  par  les 
membres  de  l  Ecole  de  Paris,  tels  que  MM.  Gharcot,  Gilles 
de  la  Tourelle,  Brouardel,  Binet  et  Féré,  et  des  observa- 
tions présentées  par  MM.  Frank,  Arthur  Desjardins  et  Paul 
Janet  à  l'Académie  des  sciences  morales  et  politiques  (i) 
que  le  somnambule  hypnotique  n'est  jamais  un  pur  auto- 
mate, une  simple  machine  ;  que,  par  suite,  les  actes  cri- 
minels ou  délictueux  ne  sont  pas  toujours  acceptés  sans 
protestation  par  les  hypnotisés,  qui  peuvent  très  bien 
résister  aux  suggestions  et  même  refuser  absolument  de 
les  accomplir.  M.  Brouardel  professe  «  qu'on  n'obtiendra 
jamais  d'une  somnambule  que  la  réalisation  des  suggestions 
agréables  ou  indifférentes  qui  lui  auront  été  faites  par  une 
personne  agréable  ».  M.  Féré  (2)  pense  également  «  qu'une 
hypnotisée  peut  résister  à   une  suggestion  déterminée  qui 


(1)  Bulletin  des  séances  de  V Académie  des  sciences  morales  et  poli- 
tiques, 1884,  2e  semestre,  p.  220  et  suiv. 

(2)  Les  hypnotiques  hystériques. 
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se  trouve  en  opposition,  par  exemple,  avec  un  sentiment 
profond  ». 

«  Nous  tenons  à  Nancy,  réplique  M.  Liégeois  (i),  pour 
une  solution  absolument  contraire.  Nos  expériences,  et 
elles  sont  nombreuses,  nous  ont  toujours  montré  l'hypno- 
tiseur triomphant,  à  la  fin,  des  résistances  que  certains 
sujets  opposent  à  des  suggestions  dont  ils  comprennent 
d'abord  la  gravité,  mais  qui  finissent  par  s'imposera  leur 
esprit,  réduit  peu  à  peu  à  l'idée  fixe  impulsive.  »  Cependant 
l'Ecole  de  Nancy  reconnaît,  il  faut  l'avouer,  que  les  nuan- 
ces de  caractère  peuvent  amener  des  dérogations  à  ces 
règles  :  ainsi  la  suggestion  d'un  vol  considérable,  d'un  mil- 
lion par  exemple,  peut  se  heurter  à  une  résistance  infinie 
et  n'avoir  aucun  résultat.  La  comparaison  entre  le  somnam- 
bule vis-à-vis  du  magnétiseur  et  le  bâton  entre  les  mains 
du  voyageur  n'est  donc  pas  toujours  vraie,  lorsqu'il  s'agit 
de  l'Ecole  de  Nancy  (2). 

Mais  quelle  est  la  durée  et  la  force  de  résistance?  C'est 
ce  qu'il  est  impossible  de  mesurer.  Pour  plus  de  sûreté,  on 
admet  généralement  qu'en  cas  de  défaillance,  la  volonté 
n'est  pas  suffisamment  consciente  et  énergique  pour  méri- 
ter une  peine.  Aussi  n'est-il  pas  rare  de  voir  des  prévenus 
ou  accusés  alléguer  l'excuse  de  la  suggestion  hypnotique. 
A  Paris,  dans  une  seule  année,  en  188O,  il  y  a  eu  quatre  cas 
de   simulation.    En   voici  un    exemple,  raconté    par   M.    le 


(1)  Suggestion  et  somnambulisme,  loc.  cit..,  appendice,  p.  726  et 
suiv. 

{:>.  D'après  M.  le  Dp  Liébeault,  parmi  les  somnambules,  il  en  est  dans 
la  proportion  de  r  à  0  dont  le  pouvoir  de  résistance  est  assez  diminué 
pour  qu'ils  soient  à  la  merci  du  magnétiseur. 
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Dr  Gilles  de  la  Tourette  :  Une  fille,  condamnée  pour  vol, 
prétendit,  en  appel,  avoir  été  hypnotisée  et  avoir  commis 
le  vol  par  suggestion  ;  or,  de  l'avis  des  experts,  MM.  Char- 
col,  Brouardel  et  Mo  ici.  elle  n'était  même  pas  hypnotisabie. 
C'est  grâce  aux  découvertes  de  M.  Charcot  que  ces  tentati- 
ves de  simulation  peuvent  être  déjouées.  En  conséquence, 
il  sera  toujours  possible  d'établir  scientifiquement  si  tel 
accusé  est  ou  non  hypnotisabie.  On  sait  avec  quel  éclat 
l'excuse  de  la  suggestion  fut  invoquée,  en  1890,  devant  la 
Cour  d'assises  de  la  Seine,  dans  l'affaire  Gouffé,  par 
Gabrielle  Bompard.  MM.  Bernheini  et  Liégeois,  de  l'Ecole 
de  Nancy,  prétendaient,  à  l'appui  de  cette  réclamation,  que 
l'accusée  avait  accompli  sous  l'empire  de  la  suggestion  hyp- 
notique, tous  les  actes  de  complicité  qui  lui  étaient  reprochés 
et  qui  étaient  échelonnés  dans  une  période  de  vingt  jours. 
Les  experts,  MM.  Brouardel,  Motet  et  Ballet,  n'eurent  pas 
de  peine  à  démontrer  l'inanité  d'une  pareille  allégation  (1). 
De  ces  discussions  d'Ecoles,  de  cette  variété  de  doctrines, 
une  conclusion  s'impose.  Nous  la  trouvons  nettement  for- 
mulée dans  le  rapport  présenté  par  M.  le  docteur  Ernest 
Dupré  au  XIIIe  Congrès  international  de  médecine  (section 
de  médecine  légale),  qui  eut  lieu  à  Paris  en  août  1900.  Dans 
ce  rapport,  ayant  pour  titre  :  «  Des  délits  pouvant  résulter 
de  la  pratique  du  magnétisme  par  des  personnes  non 
diplômées  »,  M.  le  docteur  Dupré  (2),  après  avoir  défini  la 


(1)  Gazette  des  Tribunaux,  19  et  20  décembre  1890. 

(2)  Voir  sa  brochure,  \J  hypnotisme  devant  la  loi,  faite  en  collabo- 
ration avec  M.  G.  Rocher,  avocat,  à  la  Cour  d'appel  de  Paris  (Cler- 
mont,   Oise,  imprim.  Daix  frères,  1901),  p.  i3  et  suiv. 
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suggestion  hypnotique  au  point  de  vue  purement  médical, 
se  demande  le  rôle  qu'elle  joue  dans  la  perpétration  des  cri- 
mes. «  L'observation  des  laits,  dit-il,  démontre  qu'il  est  pos- 
sible de  suggérer  à  certains  sujets  l'idée  et  l'accomplisse- 
ment d'un  crime  (vol,  incendie,  assassinat).  Mais  plusieurs 
conditions  sont  nécessaires  pour  la  réalisation  de  l'expé- 
rience. La  première  est  que  le  sujet  ait  été  déjà  souvent 
endormi,  que  sa  suggestion  ait  été  cultivée,  développée  et 
assouplie  par  le  même  hypnotiseur  ;  la  seconde  est  que  l'ac- 
tion criminelle  se  réduise  à  un  simple  délit  (larcin,  men- 
songe, etc.),  ou  à  un  crime  de  laboratoire.  Dans  les  deux 
cas,  en  effet,  (simple  délit  ou  crime  fictif),  la  résistance 
morale  de  l'hypnotisé  ne  se  réveille  pas  et  l'acte  est  com- 
mis. Dans  le  cas  contraire  d'une  suggestion  franchement 
criminelle,  l'hypnotisé  résiste  :  le  fait  est  surabondamment 
démontré.  »  Le  rapporteur  en  donne  les  raisons  tant  psy- 
chiques que  médicales  :  dans  les  deux  premiers  cas,  l'ac- 
complissement de  la  suggestion  se  concilie  avec  un  état  cré- 
pusculaire de  la  conscience  intellectuelle  et  morale.  Dans 
l'hypothèse  contraire,  la  réalisation  imminente  du  crime 
suscite  un  ('braillement  résultant  du  contraste  établi  entre 
le  caractère  de  l'acte  commandé  et  la  formule  morale  du 
sujet  :  ce  choc  mental  aboutit  à  un  réveil  partiel  de  la  per- 
sonnalité morale  et,  finalement,  à  la  résistance  de  l'auto- 
mate qui,  directement  ou  indirectement,  refuse  d'obéir. 

«  Quelle  que  soit,  d'ailleurs,  la  valeur,  toute  hypothéti- 
que, de  ces  explications,  continue  M.  le  docteur  Dupré,  le 
résultai  positif,  démontré  par  l'observation  des  faits  clini- 
ques et  sociaux,  est  le  suivant  :  la  suggestion  par  l'hypno- 
tisme da    crime  vrai,  réel,    n'est   pas  prouvée.    Théorique- 
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nient,  elle  n'es!  pas  impossible  :  il  suffirait,  en  effet,  pour  la 
réaliser,  que  l'hypnotiseur  s'adressâl  à  un  sujet,  non  seule- 
nienl  très  suggestibïe,  mais  encore  dénué  de  sens  moral,  et 
incapable  de  discernement  pratique  :  dans  ces  conditions, 

Ti  ni  in i  ne n ce  de  l'acte  criminel  ne  déterminerait,  dans  le  psy- 
chisme supérieur  de  l'hypnotisé,  aucun  contraste,  aucun 
choc  moral.  Mais,  en  pareil  cas,  le  danger  auquel  les  suites 
très  spéciales  d'un  crime  aussi  étrange  exposeraient  l'hyp- 
notiseur, serait  bien  trop  considérable,  et  les  risques,  pour 
le  véritable  coupable,  bien  trop  gros,  pour  qu'un  criminel 
tant  soit  peu  avisé  se  décide  à  les  encourir  (i).  Le  crime 
hypnotique  est  donc  pratiquement  d'une  réalisation  telle- 
ment périlleuse  et  difficile  que,  contrairement  aux  prévi- 
sions alarmistes  de  beaucoup  d'esprits  d'ailleurs  éminents, 
il  n'a  pas  encore  d'histoire  médico-légale  ou  judiciaire.  » 
Le  rapport  de  M.  le  D<  Dupré  résume  parfaitement  l'état 
actuel  de  la  question.  Aussi  pouvons-nous  en  conclure  ce 
qui  suit  :  d'une  part,  on  peut  tenir  pour  certain,  en  fait, 
que  jusqu'à  présent,  on  n'a  pas  encore  vu  devant  un  tribunal 
ou  une  Cour  d'assises  un  crime  suggéré  à  un  hypnotisé  et 
exécuté  par  lui  ;  d'autre  part,  si  le  cas  venait  à  se  réaliser 
(et  il  faudrait  que  pareil  fait  fût  démontré  par  celui  qui  l'in 
voque,  car,  pour  l'Ecole  de  Paris,  l'hypnotisme  est  un  fait 
pathologique  et  exceptionnel),  il  n'est  pas  douteux  que  le 
véritable  coupable  serait  l'hypnotisant  et  non  L'hypnotisé(2). 
Ce  dernier,  ayant  obéi  à   une  impulsion  irrésistible,  n'en- 


(i)  VoirGill.es  de  la   Toureite,  L'hypnotisme  et  les  états  analogues 
au  point  de  rue  médico-légal  (Paris,  Plou  ci  Nourrit,  1889). 
(2)  Proal,  Le  crime  et  lapeine,  Paris,  Alcan,  1892,  p.  38i. 
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courrait  aucune  responsabilité,  d'après  l'articleB4  du  Code, 
pénal,  et  devrai!  rire  acquitté.  C'est  là  l'opinion  commune. 
«  Supposons,  <lil  Dufay  (i),  qu'un  sujet  commette,  alors 
qu'il  est  en  état  de  somnambulisme,  un  acte  délictueux  ou 
criminel,  doit-on  l'en  punir?  Non,  à  coup  sur;  mais  on 
devrait  le  mettre  en  situation  de  ne  pouvoir  recommencer. 
Sa  détention  devrai!  avoir  lieu  non  dans  une  prison,  mais 
dans  un  des  établissements  spéciaux  dont  il  est  parlé  dans 
le  rapport  de  M.  le  Dr  Th.  Roussel  (sect.  III),  au  nom  de  la 
commission  sénatoriale  chargée  du  projet  de  revision  de  la 
loi  du  3o  juin  i838  sur  les  aliénés  (i884).  Au  cas  de  crime 
commis  en  état  de  somnambulisme  provoqué  ou  d'hypno- 
tisme, et  pour  obéir  à  une  suggestion  imposée,  il  est  évident 
qu'il  y  aurait  lieu  à  condamnation,  au  sens  ordinaire  du 
mot,  mais  contre  le  magnétiseur  ou  l'hypnotisant.  »  Et  alors, 
comment  qualifier  ce  dernier  ?  Suivant  les  uns  (2),  l'hypno- 
tisant devrait  être  poursuivi  comme  complice  du  crime  ou  du 
délit  qu'il  a  suggéré,  parce  qu'il  l'aurait  provoqué  soit  par 
abus  d'autorité,  soit  par  machinations  ou  artifices  coupa- 
bles, de  telle  sorte  qu'il  existera  dans  ce  cas  un  simple  dépla- 
cement de  responsabilité.  D'autres,  comme  Alimena  (3), 
pensentqu'on  ne  peut  voir  là  un  acte  de  complicité  par  pro- 
vocation, mais  un  délit  spécial  nécessitant  une  incrimina- 
tion expresse  delà  loi.  L'Ecole  de  Nancy  admet  une  opinion 


(1)  Le  somnambulisme  et  le  droit  pénal ',  [Revue philosophique,  1891). 
Voir  aussi  Lombroso,  Applications  de  V anthropologie  criminelle,  p. 
1  iO  et  suiv. 

(2)  Bérillon,  rapport  précité.  Actes  du  Congrès  de  Bruxelles,  p.  120. 

(3)  Alimena,    /    limiti  e  i  modificatori  delVimputabilita  (Turin, 
Bocca,    1896),  1.  Il,  |).  iô5. 
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intrmédiaire  :«  Nos  lois  suffisent,  dit  M.  Liégeois  (i),  pour 
punir  l'auteur  de  la  suggestion  criminelle  :  il  peut  être,  sui- 
vant les  cas,  traité  en  m  me  un  complice,  ou  comme  un  coau- 
teur, ou  même  comme  le  seul  auteur,  l'auteur  «  intel- 
lectuel  »  du  délit.  La  société  est  suffisamment  armée.  » 

Mais  comment  connaître  le  coupable  ?  On  pourrait 
songer  à  faire  hypnotiser  le  sujet  par  une  autre  personne, 
qui  lui  ordonnerait  de  révéler  le  nom  de  Fauteur  de 
la  suggestion  criminelle.  Mais,  d'abord,  les  hypnotisés  ont 
généralement  la  prétention  d'agir  spontanément,  sans 
suggestion  étrangère,  puisque,  dans  l'état  de  veille,  ils 
perdent  complètement  le  souvenir  de  ce  qu'on  a  pu  leur 
suggérer  ;  le  sujet  déclarerait  donc  probablement  que  le 
crime  est  dû  à  son  initiative  personnelle,  mais  sans  qu  il 
en  connaisse  le  motif.  «  Et  même,  dit  M.  le  Dr  Bottey  (2), 
dans  la  suggestion  à  échéance,  ou  post-hypnotique,  la 
personne  obéit  toujours  sans  savoir  d'où  vient  l'impul- 
sion :  elle  est  alors  un  pur  outil.  »  De  plus  le  suggestion- 
neur  primitif  n'aurait  pas  manqué  de  lui  recommander  le 
secret  et  peut-être  même  de  désigner  une  autre  personne. 
Quelle  certitude  pourrait-on  donc  avoir?  Cependant,  M.  Lié- 
geois (3),  après  bien  des  réflexions  et  des  expériences,  croit 
possible  d'arriver  à  faire  dénoncer  par  le  prévenu  le  véri- 
table, le  seul  auteur  du  crime,  même  quand  ce  dernier 
lui  aura  fait  la  suggestion  d'une  amnésie  complète.  Dans 


(1)  Suggestion  et  somnambulisme,  loc.  cit..  p.  162,  n.  197  ;  voir  aussi 
p.  129,  n.  107. 

(2)  Dr  Bottey.  op.  cit.,  p.  \l\i. 

(0)  Liégeois,  op.  cit.,  p.   080   et    suiv.  :  résultat   d'expériences    faites 
seul  ou  de  concert  avec  le  Dr  Beruheim  à  l'hôpital  de  Nancy. 
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l'impossibilité  d'y  arriver  directement,  il  faut  employer 
un  moyen  détourné,  par  exemple  des  actes  dont  le 
prévenu  ne  comprendra  pas  la  signification,  ou  même 
des  démarches  auxquelles  on  donnera  une  apparence  de 
protection  et  de  défense  pour  le  criminel  lui-même. 
C'est  là,  d'après  lui,  un  moyen  presque  assuré  de  déjouer 
la  suggestion  de  l'amnésie  :  «  Ainsi.,  dit-il  (i),  on  pourra 
faire  à  un  sujet  hypnotisable  (relativement  à  «  l'auteur 
quel  qu  il  soit  »  de  la  suggestion  criminelle)  toutes  les  sugges- 
tions qui  ne  seront  pas  directement  et  expressément  contraires 
à  l'amnésie  suggérée.  »  On  voit  que  le  véritable  coupable 
tombera  ainsi  sous  la  main  de  la  justice,  parce  qu'il  lui 
aura  été  impossible  de  tout  prévoir  et  d'écarter  tous  les 
dangers  par  une  suggestion  d'amnésie,  si  large  et  si  com- 
préhensive  qu'on  la  suppose.  Et  alors  s'évanouit  la  sécurité 
absolue  dont  paraissaient  jusqu'ici  pouvoir  se  targuer 
ceux  qui  voudraient  recourir  à  la  suggestion  pour  faire 
accomplir  un  crime  par  un  sujet  hypnotisable.  La  justice 
reprend  ses  droits  ;  la  suggestion  criminelle  reste  possible 
en  théorie,  mais  devient  en  pratique  extrêmement  dange- 
reuse pour  ceux  qui  seraient  tentés  d'en  faire  usage.  Dans 
tous  les  cas,  quelle  que  soit  la  certitude  avec  laquelle  on 
puisse  découvrir  le  coupable,  la  prudence  n'exigerait- 
elle  pas  que  l'instrument  du  crime  fût  séparé  de  sa 
cause,  pour  éviter  une  récidive  trop  facile  ?  Et  ici,  la 
séquestration  permettrait  au  médecin  de  l'établissement 
dont   parle    Dufay,  sinon   de  faire  l'éducation   morale  du 


(i)  Liégeois,  op.  cit.,  p.  693  et  suiv. 
Roux 
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sujet,  mais  au  moins  de  lui  inculquer  une  règle  de  con- 
duite (i). 

Voilà  pour  le  cas  où  la  victime  de  la  suggestion  est  par- 
faitement inconsciente.  La  situation  change,  au  contraire, 
si  l'hypnotisé  a  recherché  ou  accepté  l'état  hypnotique  dans 
un  but  criminel,  sachant  qu'il  servirait  d'instrument  à  un 
crime  :  ici,  l'hypnotisant  qui  se  contente  de  provoquer  à 
commettre  le  crime  est  complice,  et  l'hypnotisé  est  auteur 
principal,  car  il  est  responsable  aussi  bien  que  celui  qui 
s'enivre  pour  agir  avec  plus  d'audace. 

Les  suggestions  dont  nous  venons  de  parler  sont  dites 
intra-hypnotiques,  parce  qu'elles  sont  provoquées  pendant 
l'état  de  somnambulisme.  Il  existe  une  autre  forme  de  sug- 
gestions, celles  qui  sont  provoquées  à  l'état  de  veille  sans 
hypnotisme.  L'obéissance  à  la  suggestion  est  alors  le  résul- 
tat d'une  impressionnabilité  extrême  provenant  de  diverses 
causes  ;  les  auteurs  en  affirment  l'influence  irrésistible  et 
en  citent  des  exemples  intéressants  (2).  Au  point  de  vue  de 
la  provocation  au  crime,  on  peut  l'assimiler  en  tous  points 
à  celle  que  nous  venons  d'étudier.  La  suggestion  à  l'état  de 
veille  peut  aussi,  sans  atteindre  ce  degré  d'intensité,  exer- 
cer son  influence  par  la  persuasion  avec  le  concours  d'une 
volonté  seulement  affaiblie  :  dans  ce  cas,  la  responsabilité 
du  suggestionneur  est  en  raison  inverse  de  celle  du  sugges- 
tionné, de  sorte  que  Tune  augmente  à  mesure  que  l'autre 
diminue.  L'influence  de  cette  suggestion  à  l'état  de  veille, 
au  point  de  vue  de  la  participation  criminelle,  reste  encore 


(1)  Voir  les  expériences  probantes  du  Dr  Voisin. 

(2)  Sic  :  Gilles  de  la  Tourette,  op.  cit. 
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à  déterminer  par  des  faits  vraiment  précis,  rentrant  clans 
le  domaine  de  la  pratique  (i). 

Dans  tous  les  cas,  quel  que  soit  le  mode  de  suggestion 
employé,  la  justice  doit  agir  avec  une  extrême  prudence 
dans  le  choix  des  preuves  de  la  suggestion  et  avoir  recours 
à  l'expérience  des  médecins  compétents  pour  statuer  sur  la 
responsabilité  (2).  La  question  de  la  preuve  peut  soulever 
sans  doute  de  graves  difficultés  :  il  nous  paraît  cependant 
impossible  de  ne  pas  s'en  tenir  aux  principes  ci-dessus,  sauf 
aux  juges  à  tenir  de  toutes  les  circonstances  de  la  cause  tel 
égard  que  de  raison 

Telle  est  la  théorie  de  la  provocation  par  voie  de  sugges- 
tion hypnotique.  Nous  avons  pu  constater,  au  cours  de  cette 
étude,  les  relations  étroites  qui,  d'après  l'Ecole  de  Paris, 
unissent  forcément  l'hypnotisme  à  l'hystérie.  Mais  il  faut 
reconnaître  que  ces  rapports  constituent  un  des  problèmes 
les  plus  obscurs  de  la  pychophysiologie,  parce  qu'au  fond 
c'est  l'étude  des  rapports  entre  deux  états  pathologiques 
dont  la  définition  claire  n'est  pas  possible  à  donner.  Les 
conceptions  de  l'état  hystérique  et  de  l'état  hypnotique  se 
sont  élargies  dans  ces  dernières  années,  et  les  frontières 
qui  séparent  chacun  de  ces  états,  soit  l'un  de  l'autre,  soit  de 
l'état  normal,  sont  si  indécises  et  si  obscures  qu'il  serait 
actuellement  antiscientifique  de  prétendre  les  tracer  nette- 


(1)  Mentionnons  un  troisième  cas  de  suggestion  hypnotique,  qui,  à 
la  différence  des  deux  autres,  ne  révèle  qu'une  seule  partie  en  cause  : 
c'est  l'autosuggestion,  sorte  d'hallucination,  où  l'hypnotisant  ne  fait 
qu'un  avec  l'hypnotisé.  Cette  question,  purement  psychiatrique,  sort  de 
notre  sujet. 

(a)  Voir  Liégeois,  op.  cit.,  p.  O80  etsuiv. 
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ment  et  de  dire  :  voici  ce  qui  est  du  domaine  de  l'hystérie, 
voici  ce  qui  est  normal.  Vouloir  faire  des  catégories  entre 
des  choses  aussi  peu  définies,  c'est  absolument  aboutir  à 
des  questions  de  mots  et  à  des  disputes  stériles. 

Quoi  qu'il  en  soit,  nous  devons  affirmer  hautement  que 
l'hypnotisme  ne  touche  en  rien  à  l'existence  du  libre  arbitre, 
et  nous  dirons  avec  M.  Proal  (i)  :  S'il  y  a,  dans  l'état  hypno- 
tique, lutte,  résistance  aux  suggestions  criminelles,  d'où 
vient  cette  résistance  ?  Et,  en  admettant  que  la  suggestion 
soit  irrésistible,  pourquoi  confondre  l'état  pathologique  de 
l'hypnotisé  avec  l'état  normal  de  l'homme  ?  Quoi  d'éton- 
nant que,  dans  un  état  nerveux  anormal,  le  libre  arbitre  dis- 
paraisse comme  dans  le  sommeil,  dans  le  somnambulisme 
naturel  et  l'aliénation  mentale  ?...  Mais  cet  état  maladif 
prouve  si  peu  que  le  libre  arbitre  à  l'état  de  veille  est  une 
illusion  que  M.  Liégeois,  refusant  avec  raison  à  la  justice  le 
droit  de  faire  hypnotiser  un  prévenu  pour  lui  arracher  des 
aveux  pendant  le  sommeil,  s'exprime  en  ces  termes  :  «  Je 
ne  puis  reconnaître  ici  à  la  justice  le  droit  d'endormir  la 
vigilance  de  l'accusé,  en  supprimant  son  libre  arbitre  (2).  » 
On  ne  supprime  que  ce  qui  existe. 

D'autre  part,  et  c'est  par  là  que  nous  terminerons,  nous 
avons  vu  les  différences  importantes  qui  ont  séparé  jus- 
qu'ici les  deux  Ecoles  en  matière  d'hypnotisme.  Or,  les 
doctrines  de  suggestion  hypnotique  que,  sous  l'influence  de 
l'enseignement  de  Charcot,  l'Ecole  de  la  Salpêtrière  a  sou- 


(1)  Proal,  op.  cit.,  p.  385. 

(2)  Bulletin  des  séances  et  travaux  de  V Académie  des  sciences  mora. 
I  es  et  politiques,  1884,  2e  semestre,  p.  206. 
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tenues  peut-être  d'une  manière  un  peu  intransigeante,  sont 
actuellement  envisagées  d'une  façon  beaucoup  plus  ^éné- 
rale.  Les  neurologistes  et  les  psychiatres  les  plus  autorisés, 
MM.  les  Docteurs  Raymond,  Déjerine,  Brissaud,  Dupré  (i), 
Marie,  Babinski,  Ballet,  qui  sont  les  fidèles  élèves  de  Char- 
cot  et  les  continuateurs  de  son  enseignement,  ont  même 
délaissé  les  pratiques  hypnotiques  qui,  à  un  moment 
donné,  ont  si  fort  passionné  l'opinion  publique  médicale  et 
surtout  extra-médicale.  Cette  question  d'hypnotisme,  qui 
continue  à  être  extrêmement  intéressante,  doit  être  com- 
prise d'une  façon  plus  large,  et  si  l'opposition  de  l'Ecole  de 
Paris  et  de  l'Ecole  de  Nancy  doit  rester  à  titre  de  souvenir 
historique  impérissable,  il  faut  considérer  qu'à  l'heure 
actuelle  chacune  de  ces  Ecoles  a  apporté  des  éléments  pré- 
cieux à  cette  vaste  question. 


APPENDICE  II 

DE    LA    PROVOCATION    A    LA    COMPLICITÉ. 

Nous  avons  ainsi  terminé  l'examen  des  différents  moyens 
qui  servent  à  provoquer  au  crime  ou  au  délit.  Cependant 
une    dernière    question,    s' appliquant    à  chacun    d'entre 


(i)  Nous  sommes  heureux  de  témoigner  ici  notre  reconnaissance  à 
.M.  le  Dr  Dupré,  professeur  abrégé  à  la  Faculté  de  Médecine  de  Paris, 
pour  les  renseignements  qu'il  a  bien  voulu  nous  fournir  sur  la  question 
de  l'hypnotisme. 
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eux,  demande  quelques  explications  complémentaires. 
La  provocation  qui  s'adresse  au  complice  est-elle  punis- 
sable comme  celle  qui  s'adresse  à  l'auteur  même  du  crime 
ou  du  dédit?  En  d'autres  termes,  peut-on  provoquer  à 
commettre  l'acte  qui  constitue  la  complicité  du  délit?  — 
Pierre,  en  promettant  une  somme  d'argent  à  Paul,  engage 
ce  dernier  à  commettre  un  homicide  :  voilà  une  provoca- 
tion adressée  à  l'auteur  de  l'infraction,  c'est  le  cas  que 
nous  avons  envisagé  jusqu'ici.  Mais  Pierre,  moyennant 
une  somme  d'argent,  décide  un  pharmacien  à  livrer  à  un 
empoisonneur  une  substance  toxique  :  voilà  une  provoca- 
tion qui  s'adresse  au  complice.  Eh  bien,  l'article  60  du 
Gode  pénal  permet-il  de  frapper  le  complice  par  provoca- 
tion du  complice  d'un  crime  ou  d'un  délit,  comme  il 
permet  de  frapper  le  complice  par  provocation  de  l'auteur 
lui-même  ?  La  question  n'a  jamais  été  examinée,,  que  nous 
sachions,  par  la  jurisprudence  française.  La  doctrine  est 
divisée.  M.  Garraud  admet  la  négative  :  «  La  participation 
accessoire,  dit-il,  n'est  incriminée  que  si  elle  se  rattache  à 
l'acte  constitutif  d'un  crime  ou  d'un  délit.  Ainsi  le  Gode 
pénal  ne  punit  que  ceux  qui  ont  provoqué  à  commettre 
«  une  action  qualifiée  crime  ou  délit  »...  ;  les  tribunaux  ne 
sont  pas  donc  autorisés  à  appliquer  l'article  60,  par  analogie 
et  par  extension,  à  ceux  qui  ont  provoqué  à  un  acte  de 
participation  secondaire  et  non  à  la  perpétration  du  crime 
ou  du  délit  lui-même...  Les  complices  par  provocation  des 
complices  ne  sont   pas  punissables  (1).   »   M.   Fuzier-Her- 


(1)  Garraud,  Traité  de  droit  pénal,  t.  II,  p.  l\io. 
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mon  (il  est  d'un  avis  contraire.  Il  cite  le  cas  d'un  pharma- 
cien provoqué  par  un  mari,  moyennant  une  somme  d'ar- 
gent, à  procurer  à  sa  femme  une  substance  abortive  ;  si  le 
crime  est  accompli  eu  suite  de  ces  manœuvres,  il  y  a, 
dit-il,  complicité.  En  effet,  le  complice  par  aide  et  assis- 
tance commet  un  crime  aussi  bien  que  l'auteur  principal. 
Dans  l'espèce,  l'acte  reproché  au  pharmacien  est  qualifié 
crime  par  la  loi  et  puni  comme  tel.  Celui  qui  l'a  provoqué 
par  dons  ou  promesses  à  l'accomplir,  Ta  bien  réellement 
provoqué  à  commettre  une  action  qualifiée  crime  et,  dès 
lors,  le  fait  rentre  directement  dans  les  termes  de  l'arti- 
cle 60  du  Code  pénal. 


(1)  Fuzier-Herman,  Rép.  gén.  alph.  du  dr.  franc.,  t.    XII,  V°  Com- 
plicité, n.  338. 


CHAPITRE  Y 


INCRIMINATIONS   EN  MATIÈRE  DE  COMPLICITE  PAR 

PROVOCATION. 


SECTION  I 


Droit  commun.  —  Droit  spécial.  —  Règle  et  exceptions. 


L'article  60  du  Code  pénal,  avons-nous  dit,  est  limitatif. 
La  jurisprudence  et  la  doctrine  l'admettent  sans  difficulté. 
Donc,  en  dehors  de  ses  termes,  point  de  complicité,  par- 
tant point  de  provocation  possible.  De  plus,  l'article  60 
prévoit  essentiellement  la  relation  directe  du  provocateur 
avec  l'agent  du  crime  ou  du  délit  :  il  s'agit  toujours  d'un 
acte  particulier  d'incitation,  suivi  d'un  résultat.  Ici,  d'ha- 
bitude, tout  est  secret  ;  c'est  dans  l'ombre  que  le  provoca- 
teur, usant  de  dons,  de  promesses,  d'ordres,  d'intimida- 
tion, pousse  au  méfait  et  le  détermine.  La  provocation  est 
occulte,  mystérieuse  en  quelque  sorte  :  elle  ne  frappe  pas 
le  public.  Voilà  ce  qu'on  appelle  la  provocation  ordinaire 
de  droit  commun. 


—  89  — 


|  i.  —  Droit  commun. 

L'article  60,  tant  par  la  généralité  de  ses  termes  que  par 
la  place  qu'il  occupe  dans  le  Gode  pénal,  s'applique  à  tous 
les  crimes  et  délits  prévus  par  le  Code  et  par  les  lois  spé- 
ciales, antérieures  ou  postérieures  au  Code.  La  Cour  de 
Cassation  a  décidé  que  le  Code  pénal,  en  reconnaissant  à 
la  loi  le  droit  d'établir  des  dispositions  spéciales,  prétend 
bien  s'étendre  à  toute  loi  qui  ne  repousse  pas  son  applica- 
tion. C'est  pourquoi  nous  dirons  que  l'article  60,  comme 
d'ailleurs  l'article  5o,,  ainsi  que  nous  le  verrons  plus  loin, 
régit  tous  les  cas  de  complicité  énumérés  par  les  lois  péna- 
les, codifiées  ou  non,  sauf  ceux  prévus  par  les  textes  de  loi 
qui  lui  sont  absolument  contraires  ou  qui  sont  inconcilia- 
bles avec  lui.  Un  arrêt  de  la  Cour  de  Cassation  a  consacré 
cette  règle  en  ce  qui  concerne  la  provocation  (1).  Plusieurs 
décisions  de  la  même  Cour  l'ont  appliquée  à  d'autres  cas 
de  complicité.  «En  principe,  dit  la  Cour  suprême,  comme 
il  est  de  droit  naturel  et  public  que  le  complice  d'un  crime 
ou  d'un  délit,  s'il  est  jugé  coupable,  soit  puni,  les  dispo- 
sitions du  Code  pénal  sur  la  complicité  doivent  être  répu- 
tées former  le  droit  commun  et  s'appliquer  à  tous  les  genres 
de  criminalité,  déterminés  soit  par  les  dispositions  spé 
ciales  de  ce  Code,  soit  par  les  diverses  lois  pénales,  même 
postérieures   (2).    »  En  conséquence,   les  articles  5g  et  60 


(1)  Çass.,Crim.   r.,  3i  janvier  1817,  aff.  Giguier  {Bull,  cr.,  n°  8). 

(2)  Sic  :  C.-iss.,  3i  j<'inv.  1817  précité,  i/j  oct.  182G  (Bull,  cr.,  n.   207). 
iO  sept.  i83G  (Bull,  cr.,  n.  3oo)  ;  Journ.  cr.,  art,  189G. 
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régissent,  hors  les  cas  d'exception,  tous  les  crimes  et  délits 
prévus  par  les  lois  pénales,  ce  qui  comprend  même  la  ten- 
tative punissable,  assimilée  au  crime  par  l'article  2  du  Code 
pénal  ;  cette  règle  s'applique  également  aux  délits  résultant 
d'une  négligence  ou  imprudence,  comme  nous  l'avons  déjà 
expliqué.  Donc,  le  droit  commun  delà  provocation  est  con- 
tenu dans  l'article  60,  en  tant  qu'il  s'agit  des  conditions 
requises  pour  son  existence  ;  nous  dirons  la  même  chose 
de  l'article  09  en  ce  qui  touche  les  pénalités. 

Mais  la  loi  a,  parfois,  dérogé  expressément  à  cette  règle 
générale  et  décidé  que,  pour  certains  crimes  ou  délits  spé- 
cifiés, les  faits  de  provocation  tomberaient  sous  l'applica- 
tion de  la  loi  pénale  sans  qu'ils  aient  besoin  de  comprendre 
les  éléments  énumérés  dans  l'article  60.  Nous  parlons  de 
règle  et  d'exception.  La  règle,  c'est  l'article  60-10  avec  ses 
multiples  applications  ;  l'exception,  ce  sont  les  cas  où  la 
provocation  existe  en  dehors  des  termes  restrictifs  de  cet 
article,  ce  sont  aussi  les  cas  où  la  provocation  constitue  un 
délit  distinct.  Les  applications  du  principe  posé  par  l'arti- 
cle 60-10  sont  disséminées  dans  le  Code  pénal  et  dans  les 
lois  spéciales  qui  le  complètent  ou  le  modifient  :  en  un  mot, 
elles  se  rencontrent  partout  où,  la  provocation  étant  admise, 
la  loi  ne  renferme  aucune  disposition  contraire.  Nous  en 
avons  donné  quelques  exemples  en  étudiant  les  divers 
modes  par  lesquels  elle  se  manifeste. 

|  2.  —  Exceptions  au  droit  commun. 

Les  dérogations  à  ce  même  principe  se  rencontrent  éga- 
lement dans  le  Code  pénal  et  dans  les  lois  spéciales.  Nous 
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voyons  alors  l'instigateur,  le  moteur  puni  tantôt  comme 
complice  spécial,  tantôt  comme  auteur  ou  coauteur  d'un 
crime  ou  d'un  délit  particulier.  Citons  dans  le  Gode  pénal 
les  articles  87,  89  et  91,  visant  le  complot  et  la  proposition 
même  non  agréée  de  former  un  complot  ;  les  articles  J24 
et  125  sur  la  provocation  à  la  coalition  de  fonctionnaires; 
les  articles  201  à  208  concernant  les  provocations  dirigées 
contre  l'autorité  publique  par  les  ministres  du  culte  ;  l'arti- 
cle 221  sur  la  provocation  à  la  rébellion.  La  loi  punit 
encore,  bien  que  dérogeant  à  la  règle  ci-dessus,  la  provo- 
cation aux  crimes  ou  délits  dans  les  associations  ou  réu- 
nions illicites  (art.  298)  ;  la  provocation  à  des  réunions  sédi- 
tieuses, avec  rébellion  ou  pillage,  au  cours  desquelles  ont 
été  commis  certains  crimes  ou  délits  envers  les  particuliers 
(art.  3i3)  ;  la  subornation  de  témoins  (art.  365)  ;  le  simple 
mandat  ou  commission,  même  donné  à  un  non-subordonné, 
d'exposer  ou  de  délaisser  un  enfant  de  moins  de  7  ans  (art. 
349).  Mentionnons  enfin  les  articles  438,  44o  à  44^,  visant 
successivement  les  moteurs  de  l'opposition  par  voies  de  fait 
à  la  confection  de  travaux  autorisés  par  le  gouvernement, 
et  ceux  qui  ont  provoqué  au  pillage  ou  dégât  de  denrées, 
marchandises  et  autres  effets  mobiliers.  Telles  sont  à  peu 
près  les  dispositions  dérogatoires  du  Code  de  1810  à  l'égard 
des  auteurs  intellectuels.  Nous  aurons  l'occasion  d'y  reve- 
nir plus  d'une  fois  au  cours  de  cette  étude. 

Les  lois  spéciales  nous  offrent  des  cas  aussi  nom- 
breux de  provocations  dérogeant  au  droit  commun.  C'est, 
par  exemple,  l'article  9,  |  i,  de  la  loi  du  24  mai  i834, 
visant  les  individus  qui  ont  provoqué  un  rassemblement 
d'insurgés,  soit  par  ordres  ou  proclamations,  soit  par  tout 
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autre  signe  ou  moyen  d'appel.  La  loi  du  i5  juillet  i845 
(art.  17)  punit  comme  coupables  du  crime  commis  en  réu- 
nions séditieuses,  ayant  pour  objet  la  destruction  de  la 
voie  ferrée  ou  l'entrave  à  la  circulation  sur  les  chemins  de 
fer,  les  instigateurs  et  provocateurs  de  ces  réunions.  Citons 
encore  les  provocations  prévues  par  la  loi  du  7  juin  1848 
(art.  6)  sur  les  attroupements,  parla  loi  du  24  juillet  1867 
(art.  10)  sur  les  sociétés  commerciales,  par  la  loi  du  i4  mars 
1872  (art  Ier)  sur  l'association  internationale  des  travail- 
leurs, et  par  celle  plus  récente  encore  du  3  février  i8o,3 
(art.  Ier)  complétant  les  articles  419  et  420  du  Gode  pénal, 
en  ce  qui  touche  le  retrait  des  fonds  des  Caisses  publiques. 
Dans  ces  dernières  années,  le  législateur  a  donné  une  place 
considérable  à  la  provocation  dans  quelques  lois  très 
importantes,  notamment  la  loi  sur  la  presse  du  29  juillet 
1881  (art.  28,  24  et  26),  complétée  par  la  loi  du  1  2  décembre 
1893,  et  la  loi  sur  les  menées  anarchistes  du  28  juillet  1894. 
Mentionnons  enfin  les  provocations  aux  militaires,  visées 
par  le  Code  de  justice  militaire  du  9  juin  1 85y  (art.  208  et 
242),  et  par  le  Code  de  justice  maritime  du  4  }Uin  i858 
(art.  265,  266  et  32i),  complétés  par  la  loi  du  27  juillet  1872 
(art.  62)  dont  les  dispositions  ont  été  abrogées  récemment 
par  la  loi  du  i5  juillet  1889  (art.  67,  74  et  79). 

Dans  ces  divers  exemples,  tirés  du  Code  pénal  ou  des 
lois  spéciales,  nous  trouvons  tantôt  la  provocation  indivi- 
duelle ou  privée,  tantôt  la  provocation  publique  ou  collec- 
tive. Nous  avons  fait  connaître  les  caractères  propres  à 
chacune  d'elles  et  les  fondements  sur  lesquels  elles  repo- 
sent. La  seconde,  avons-nous  dit,  par  son  étendue  et  sa 
publicité,  est  plus  grave  que  la  première.  Au  point  de  vue 
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chronologique,  elle  n'apparaît  bien  précise  dans  nos  lois 
que  depuis  la  Révolution.  Mais  n'est-ce  pas  en  raison  de 
sa  nature  même  qu'elle  est  venue  plus  tard  que  l'autre  à 
l'esprit  du  législateur? De  même  qu'une  institution  doit  le 
jour  aux  circonstances  et  aux  besoins  de  l'humanité,  de 
môme  une  incrimination  pénale  ne  prend  naissance  qu'au- 
tant que  le  législateur  y  a  été  contraint  par  les  nécessités 
de  l'ordre  social  ou  moral. 

Essayons  donc  d'établir  sous  quelle  influence  exacte  la 
provocation  collective,  plus  subtile,  plus  raffinée,  ce  nous 
semble,  a  pris  place  dans  nos  lois  pénales,  comment  elle 
s'est  développée  et  a  fini  par  devenir  sinon  la  plus  fré- 
quente^ du  moins  la  plus  dangereuse,  grâce  à  la  presse  et 
aux  autres  moyens  de  publication.  Nous  appuyant  tou- 
jours sur  la  distinction  primordiale  des  deux  espèces  de 
provocations,  nous  rechercherons  ensuite  quelle  est  celle 
que  visent  les  lois  sur  la  presse  et  les  autres  textes  qui  s'y 
rattachent.  L'étude  de  ces  lois,  en  ce  qui  touche  notre 
sujet,  sera  le  complément  nécessaire  de  nos  recherches  : 
nous  dirons  ce  qu'elles  ont  voulu  atteindre,  ce  qu'elles 
ont  laissé  subsister  ou  voulu  abroger.  Nous  aurons  plus 
d'une  fois  l'occasion  de  revenir  aux  cas  de  provocation 
énumérés  plus  haut,  car  beaucoup  touchent  de  près  ou  de 
loin  aux  lois  sur  la  presse  et  ont  reçu  d'elles  tantôt  de 
simples  modifications,  tantôt  môme  une  orientation  nou- 
velle. Ces  questions  intéressent  au  plus  haut  point 
notre  époque;  nul  n'ignore,  en  effet,  le  rôle  considérable 
que  jouent  à  l'heure  actuelle,  au  point  de  vue  social,  la 
presse  et  les  autres  moyens  de  publication. 
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SECTION  II 

De  la  provocation  publique  ou  collective  opposée  à  la  provocation 
individuelle  ou  clandestine  depuis  la  Révolution  jusqu'à  nos  jours. 
—  Provocation  par  la  voie  de  la  presse. 


§  i.  —  Sous  quelle  influence  a  pris  naissance  et  s'est  déve- 
loppée la  provocation  publique  à  côté  de  la  provocation 
individuelle.  Phases  quelle  a  traversées  depuis  1 79 1 . 
Provocation  directe  et  provocation  indirecte. 


La  liberté  de  penser  et  de  manifester  ses  opinions  est 
une  conquête  de  la  Révolution  française.  Les  principes 
posés  à  cet  égard  furent  l'objet  de  la  Déclaration  des  droits 
de  l'homme  de  1789  ;  l'Assemblée  nationale  les  proclama 
de  nouveau  dans  la  Constitution  du  i4  septembre  1791 
(art.  11)  : 

«  La  libre  communication  des  pensées  et  des  opinions 
«  est  un  des  droits  les  plus  précieux  pour  l'homme.  Tout 
«  citoyen  peut  donc  parler,  écrire  et  imprimer  librement, 
«  sauf  à  répondre  de  l'abus  de  cette  liberté  dans  les  cas 
«  déterminés  par  les  lois.  »  Mirabeau  s'était  fait  le  cham- 
pion de  ces  idées  nouvelles,  mais  les  excès  qui  accompa- 
gnent toujours  une  trop  grande  liberté  donnèrent  lieu 
aux  plus  sévères  mesures  de  la  part  de  la  Convention. 
On  s'aperçut  bien  vite  que  ridée,  une  fois  émise  par  la 
parole  ou  par  la  presse,  exerce  par  elle-même  une  influence 
et  se  répercute  fréquemment  sur  les  actions  humaines,  sans 
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qu'on  puisse  dire  le  nombre  de  crimes  qu'elle  provoque, 
de  catastrophes  qu'elle  suscite.  «  L'idée,  comme  l'a  fort 
bien  dit  un  auteur  (i),  est  un  acte  qui  ne  meurt  pas.  »  Médi- 
tons cette  parole  et  efforçons-nous  de  l'avoir  souvent  pré- 
sente à  l'esprit  dans  le  cours  de  cette  étude. 

Que  trouve-t-on  au  lendemain  de  la  fameuse  Déclaration 
des  droits  ? 

Le  premier  monument  législatif,  postérieur  à  1789,  qui  ait 
trait  à  la  complicité  intellectuelle,  est  le  Décret  du  18  juil- 
let 1 79 1 ,  promulgué  à  la  suite  de  la  collision  du  Champ- 
de-Mars.  Ce  Décret,  visant  la  provocation  publique  à  la 
sédition  et  au  meurtre,  les  cris  séditieux,  etc.,  était  ainsi 
conçu  : 

Article  ier.  —  «  Toutes  personnes  qui  auront  provoqué 
«  le  meurtre,  le  pillage,  l'incendie,  ou  conseillé  formelle- 
«  ment  la  désobéissance  à  la  loi,  soit  par  des  placards  ou 
«  affiches,  soit  par  des  écrits  publiés  ou  colportés,  soit  par 
«  des  discours  tenus  dans  des  lieux  ou  assemblées  publi- 
ée ques,  seront  arrêtées  sur-le-champ  et  remises  aux  tribu- 
«  naux.   » 

Article  2.  —  c<  Tout  homme  qui,  dans  un  attroupement 
«  ou  émeute,  aura  fait  entendre  un  cri  de  provocation  au 
«  meurtre,  sera  puni  de  trois  ans  de  chaîne,  si  le  crime  ne 
«  s'en  est  pas  suivi,  et  comme  complice  du  meurtre  s'il  a 
«  eu  lieu.   » 

Article  3.  —  «  Tout  cri  contre  la  garde  nationale,  la  force 
«   publique  en   fonctions,    tendant  à  lui   faire   déposer  ses 


(1)  Fabreguettcs,  Traité  des  délits  politiques  et  des  infractions  par 
la  parole,  récriture  et  la  presse,  20  éd.,  t.  I,  Introd.,  p.  L. 
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«  armes,  est  un  cri  desédition  et  sera  puni  d'un  emprison- 
«   nement  qui  ne  pourra  excéder  deux  années.    » 

On  ne  pouvait  énoncer  plus  clairement  la  provoca- 
tion collective.  Jl  fallait  que  les  circonstances  fussent 
bien  graves  pour  en  venir  d'un  seul  coup  à  ces  extré- 
mités. 

Deux  mois  après,  fut  promulgué  le  Gode  pénal  du 
25  septembre-6  octobre  1 79 1 ,  dont  nous  avons  déjà  énu- 
méré  (1)  les  textes  relatifs  à  la  provocation  (2e  partie, 
tit.  III,  art.  1  et  2,  C.  pén.  de  17g  1).  Nous  y  trouvons  nette- 
ment établie  la  distinction  des  deux  espèces  de  provoca- 
tions :  celle  qui  s'exerce  d'individu  à  individu  et  ne  cons- 
titue un  fait  de  complicité  que  si  elle  est  accompagnée  de 
«  dons,  promesses,  ordres  ou  menaces  »,  et  celle  qui 
s'adresse  à  la  foule  et  dont  l'élément  essentiel  et  suffisant 
est  la  publicité. 

Remarquons  que  les  textes  de  1791  visent  le  conseil 
formel  à  côté  de  la  provocation  directe,  de  la  provocation 
simple,  du  cri  de  provocation.  Le  conseil  était  donc 
puni  à  condition  qu'il  fût  formel,  et  pourtant  un  juris- 
consulte de  l'époque,  Servan,  avait  dit  qu'un  conseil  n'est 
rien  ! 

Contrairement  au  Code  pénal  de  1791,  le  Code  de  1810 
ne  prévoyait  que  la  provocation  individuelle.  Il  contenait, 
à  vrai  dire,  nombre  d'articles  manifestant  l'intention  du 
législateur  de  ne  pas  rompre  avec  le  principe  posé  par  l'ar- 
ticle 2   précité  du  Code  de    1 791 .  C'est  ainsi  que  nous  le 


(1)  Cf.  suprà,  p.  35. 
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voyons  punir  avec  rigueur  certaines  provocations  écrites 
ou  verbales  ayant  un  caractère  public,  non  accompagnées 
de  dons,  promesses  ou  menaces  (art.  102  et  217,  abrogés 
par  les  lois  sur  la  presse,  201  à  20G,  286^  2q3,  3i3,  438,  §  2, 
44i  et  442)-  Dans  ces  différents  textes,  le  législateur  s'est 
servi  indifféremment  des  termes  «  provocateur,  instiga- 
teur, moteur  »  ;  il  a  visé  même  les  sollicitations  (art.  440- 
Mais  la  disposition  générale  que  nous  avons  citée  à  propos 
du  Code  de  1791  n'y  est  pas  reproduite.  En  outre,  ce  der- 
nier Gode  avait  spécifié  que  la  provocation  punissable  doit 
être  directe,  c'est-à-dire  avoir  en  vue  un  crime  déterminé, 
de  manière  qu'on  puisse  rattacher  l'acte  de  l'auteur  de  ce 
crime  au  fait  même  de  provocation.  Mais  il  ne  visait  que 
les  crimes. 

Le  débat  qui  s'engagea  au  lendemain  du  Code  de  1791 
fut  de  savoir  si  la  provocation  doit  être  nécessairement 
directe  ?  Cette  question  est  toujours  d'actualité  ;  elle  a 
donné  lieu  dans  le  siècle  dernier  à  bien  des  discussions 
parlementaires  ou  doctrinales.  On  admet  généralement  que 
la  provocation  doit  être  directe  et  spéciale  :  c'est,  dit-on, 
le  seul  moyen  d'échapper  à  l'arbitraire.  Les  auteurs  du 
Code  de  1791  l'avaient  du  reste  parfaitement  compris.  En 
effet,  la  provocation  indirecte  repose  sur  une  induction  et 
souvent  sur  une  pure  hypothèse  ;  on  Fa  appelée  la  compli- 
cité morale,  c'est-à-dire  de  tendance.  Roy er-Col lard  disait 
à  ce  sujet  :  «  La  provocation  indirecte  est  une  question 
extrêmement  délicate.  Telle  phrase  obscure  n'est  comprise 
par  personne  qui  devient  claire  par  le  procès  qu'on  lui 
suscite.  L'auteur  l'avait  enveloppée  de  façon  qu'elle  n'était 
comprise  que  d'un  petit  nombre  d'hommes,  et  la  justice  la 

Roux  7 
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commente  et  l'explique  de  manière  à  la  mettre  à  la  portée 
du  vulgaire  le  plus  ignorant  (i).  » 

Le  Code  de  1810  ne  changea  pas  l'état  des  choses.  Au 
contraire,  il  fut  moins  explicite  que  le  Code  de  1791  :  de 
même  que  l'article  60  ne  prévoyait  expressément  que  la 
provocation  individuelle  ou  clandestine,  de  même  il  ne 
reproduisait  plus  le  mot  «  directement  »  que  le  législateur 
de  1791  avait  eu  soin  d'insérer.  Cela  tient  à  l'état  de  la  presse 
en  i8jo  et  au  despotisme  qui  régnait  alors.  Sans  doute,  la 
provocation  incriminée  comme  acte  de  complicité  par  l'ar- 
ticle 60  doit  être  directe,  la  complicité,  d'après  les  règles 
que  nous  avons  énoncées,  supposant  toujours  une  relation 
d'intention  et  de  but  entre  le  délit  commis  et  le  mode  de 
participation  punissable.  Le  Code  pénal  belge  s'en  explique 
formellement  (art.  66),  et  il  n'y  a  dans  son  texte  que  l'ex- 
pression d'une  idée  implicitement  contenue  dans  la  loi 
française.  Or,  une  provocation  par  dons,  promesses,  mena- 
ces, abus  d'autorité  ou  de  pouvoir  sera  nécessairement 
directe.  Mais  nous  avons  fait  nos  réserves  au  sujet  de  la 
provocation  par  machinations  ou  artifices  coupables  :  nous 
n'y  reviendrons  donc  pas. 

Au  moment  de  la  promulgation  du  Code  pénal,  le  besoin 
d'écrire  et  d'imprimer  grandissait  démesurément  ;  la  presse 
tendait  à  se  répandre  et  menaçait  de  devenir  dangereuse. 
La  provocation  par  la  voie  de  la  presse  n'était  prévue 
expressément  par  aucun  texte,  l'article  2  précité  du  Code 
de  1791  ayant  été  abrogé.  Sans  doute  elle  pouvait  s'exercer 

(1)  Minerve,  I,  p,  33 1. 


-  99  - 

par  les  moyens  énumérés  dans  la  loi  générale,  c'est-à-dire 
dans  le  Gode  pénal,  mais,  en  fait,  il  est  rare  que,  dans  un 
discours  ou  un  article  de  journal,  on  provoque  à  commettre 
un  crime  ou  un  délit  par  la  promesse  d'une  somme  d'ar- 
gent. Et  pourtant,  d'après  M.  Garraud  (i),  laissera-ton 
impunie  toute  provocation  n'ayant  pas  ce  caractère  ?  La 
publicité  n'est-elle  pas  un  moyen  d'agir  sur  les  esprits, 
analogue  ou  équivalent  par  ses  effets  aux  moyens  spéci- 
fiés par  l'article  60  du  Gode  pénal  ?  Est-il  même  nécessaire, 
lorsque  la  provocation  est  publique,  qu'elle  soit  suivie 
d'effet  pour  être  punissable  ?  Ce  double  problème  se  posa 
aux  législateurs  de  1819,  comme  il  s'était  posé  à  ceux  de 
1791,  et  la  solution  qui  lui  fut  donnée  à  cette  époque  a  tou- 
jours été  conservée  dans  ses  grandes  lignes  sous  les  divers 
régimes  politiques  qui  se  sont  succédé  dans  notre  pays. 
Elle  consiste  :  i°  à  créer  à  côté  de  la  provocation  définie  par 
l'article  60  du  Gode  pénal  une  complicité  spéciale  pour  le 
cas  où  la  provocation  s'exercerait  à  l'aide  de  la  presse  ou 
autres  moyens  de  publication  ;  20  à  considérer  la  provo- 
cation commise  à  l'aide  de  ces  moyens,  quand  elle  ne  sera 
pas  suivie  d'effet,  et  dans  certaines  conditions  spécifiées, 
comme  un  fait  principal  constituant  un  délit  de  presse  sui 
ffeneris,  puni  de  peines  particulières. 

Le  législateur  de  18 19  résolut  ce  difficile  problème  et, 
pour  la  première  fois  en  France,  appliqua  à  la  presse  et  aux 
autres  moyens  de  publication  une  législation  spéciale 
codifiée.    Ainsi   furent  promulguées  les  lois    célèbres  des 


(1)  Droit  pénal  finançais,  t.  II,  p.  4i4- 
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17-26  mai  et  9  juin  1819.  La  première  de  ces  lois  visait  la 
provocation  publique  aux  crimes  et  délits  ;  son  article  ior 
était  ainsi  conçu  : 

«  Quiconque,  soit  par  des  discours,  des  cris  ou  des 
«  menaces  proférés  dans  des  lieux  ou  réunions  publics, 
«  soit  par  des  écrits,  des  imprimés,  des  dessins,  des  gra- 
«  vures,  des  peintures  ou  emblèmes  vendus  ou  distribués, 
«  mis  en  vente  ou  exposés  dans  des  lieux  ou  réunions 
«  publics,  soit  par  des  placards  et  affiches  exposés  au 
«  regard  du  public,  aura  provoqué  l'auteur  ou  les  auteurs 
«  de  toute  action  qualifiée  crime  ou  délit  à  la  commettre, 
«  sera  réputé  complice  et  puni  comme  tel.  »  Ainsi  fut 
restauré  le  principe  établi  par  le  Code  de  1791  (art.  2  pré- 
cité) :  ce  fut  alors  la  publication  qui  constitua  essentielle- 
ment le  délit  de  presse.  Mais  aucune  disposition  spéciale  ne 
visait  la  provocation  directe  :  sur  ce  point  l'article  60  du 
Gode  de  1810  avait  servi  d'exemple.  Au  reste,  M.  de  Cour- 
voisier,  le  rapporteur  de  la  loi,  n'avait-il  pas  dit  :  «  Le 
projet  ne  définit  pas  la  provocation,  qu'elle  soit  directe  ou 
indirecte.  Si  on  la  reconnaît,  elle  est  coupable.  Mais  à 
quels  signes  la  reconnaître  ?  Les  signes,  on  ne  saurait  les 
préciser  dans  une  loi.  C'est  au  juge  que  le  législateur  s'en 
réfère.  Quand  le  juge  prononce,  la  décision  est  moins  dans 
le  texte  que  dans  la  conscience  du  citoyen  :  il  pèsera  le  fait, 
l'intention  et  les  circonstances.  Tel  écrit,  tel  discours  peut 
être  réputé  provocation,  si  quelque  germe  d'agitation  fer- 
mente, et  ne  paraître  qu'une  opinion  si  le  calme  règne.  » 
Le  rapporteur  de  la  loi  entendait  par  ces  mots  que  la  for- 
mule de  la  provocation  pouvait  être  libellée  de  manière  à 
répondre,   suivant  les   cas,  aux   nécessités  de  la  sécurité 


—  101  — 

publique.  M.  de  Serres,  le  ministre  de  la  justice  de  cette 
époque,  précisa,  au  contraire,  la  loi  en  ces  termes  :  «  M.  de 
(  lourvoisier  a  dit  <jne,  pour  qu'il  y  eût  provocation,  il  fallait 
que  l'écrit  engageât  directement  à  commettre  le  crime.  Si 
cette  opinion  prévalait,  elle  restreindrait  beaucoup  trop  le 
sens  des  articles  que  vous  avez  adoptés.  Il  y  a  provocation 
lorsqu'il  y  a  malignité  d'intention  dans  l'auteur  et  que 
l'effet  du  discours  ou  de  l'écrit  est  ou  a  pu  être  tel  qu'il  dis- 
pose au  crime  ou  au  délit.  »  Ces  paroles  semblaient  bien 
reconnaître  qu'il  y  avait  place  dans  la  loi  pour  la  provo- 
cation directe  et  la  provocation  indirecte,  et  que  l'intention 
devait  être  le  seul  critérium  aux  yeux  de  la  justice.  Il  y 
avait  là,  il  faut  l'avouer,  un  grand  danger,  et  la  porte  était 
ouverte  aux  plus  détestables  procès  de  tendance. 

A  côté  des  nombreux  délits  «  d'opinion  »  et  des  provo- 
cations qu'elle  réprimait,  la  loi  du  17  mai  1819  punissait  au 
même  titre  des  actes  d'un  nouveau  genre,  tels  que  le  port 
public  des  signes  de  ralliement,  non  autorisés  par  la  loi, 
les  emblèmes  et  les  cris  séditieux.  En  un  mot,  tout  y  était 
prévu.  La  provocation  par  la  voie  de  la  presse  était  ainsi 
consacrée  et  réprimée  officiellement.  Qu'il  nous  suffise  de 
mentionner  dans  la  suite  la  loi  du  27  juillet  1849  visant  les 
provocations  aux  militaires,  et  encore  la  loi  du  27  février 
1808,  art.  i0r,  (abrogée  en  1870)  qui  punissait  la  provoca- 
tion non  suivie  d'effet  aux  crimes  prévus  par  les  articles 
86  et  87  du  Gode  pénal.  Mais,  à  l'heure  qu'il  est,  aucune  de 
ces  dispositions  n'est  en  vigueur  :  la  loi  du  29  juillet  1881 
sur  la  presse  les  a  toutes  abrogées  dans  son  article  68.  Fon- 
dre; sur  des  principes  nouveaux,  cette  loi,  depuis  longtemps 
désirée,  effaça  du   même  coup  les  délits  de  presse  propre- 
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ment  dits  ou  délits  d'opinion,  pour  ne  retenir  que  la  viola- 
tion de  la  sécurité  matérielle  de  l'Etat  et  des  droits  légi- 
times de  l'individu.  La  communication  de  la  pensée  devint 
libre  :  l'acte  seul  fut  punissable.  Réprimer  et  non  prévenir, 
et  réprimer  seulement  les  actes  délictueux,  en  laissant  libre 
carrière  aux  opinions  :  telles  furent  les  deux  idées  maîtres- 
ses de  la  loi  de  1881,  qui  constitua,  à  elle  seule,  un  vérita- 
ble monument  de  liberté. 

Que  devenait,  dès  lors,  la  provocation  par  la  voie  de  la 
presse?  Quelle  place  lui  assignait-on  dans  la  loi  nouvelle? 
Pouvait-elle  se  concilier  avec  la  provocation  du  Code  pénal 
ou  jouait-elle  un  rôle  différent?  C'est  à  l'étude  de  ces  ques- 
tions que  nous  allons  désormais  consacrer  nos  efforts. 


|  2.  —  Des  provocations  visées  par  la  loi  du  29  juillet  1881 
[art.  23,  24  et  25)  sur  la  presse  et  par  les  autres  lois  qui  s'y 
rattachent. 

La  loi  du  29  juillet  1881  n'avait  à  s'occuper,  comme  ses 
devancières  en  matière  de  presse,  que  de  la  provocation 
publique  ou  collective,  de  l'appel  fait  aux  masses  ou  à  la 
foule,  l'article  60-10  du  Code  pénal  visant  principalement  la 
provocation  individuelle  ou  clandestine.  jEn  sa  qualité  de 
loi  spéciale,  elle  a  régi  à  elle  seule,  durant  plusieurs  années, 
la  provocation  par  la  voie  de  la  presse  :  c'est  dans  les  arti- 
ticles  23,  24  et  25  qu'on  en  trouve  les  principes.  Une  circu- 
laire de  M.  le  Garde  des  sceaux,  en  date  du  9  novembre 
1881,  en  résume  très  bien  les  dispositions.  Mais,  à  la  suite 
de  graves  événements  qui  ont  démontré  son  insuffisance, 
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la  loi  de  1881  a  été  modifiée  et  complétée  par  deux  lois  nou- 
velles :  la  première,  du  12  décembre  i8o3,  a  remanié  les 
articles  24  et  25;  la  seconde,  du  28  juillet  i8g4,  a  étendu 
leur  application  aux  faits  de  propagande  anarchiste  et 
réprimé  des  provocations  et  apologies  qui,  jusqu'alors, 
étaient  restées  impunies.  Tous  ces  délits  de  provocation, 
tant  anciens  que  nouveaux,  s'accomplissant  par  la  voie  de 
la  presse  ou  tout  autre  mode  de  publicité,  sont  qualifiés 
provocations  de  presse  et  soumis  à  des  règles  communes. 
Nous  n'avons  pas  l'intention  de  présenter  l'analyse  détail- 
lée de  ces  textes  ;  nous  voulons  simplement  en  donner  une 
idée  sommaire  et  dégager  les  motifs  qui  ont  pu  en  inspirer 
les  rédacteurs, 

i°  De  la  provocation  suivie  d'effet. 

Aux  termes  de  l'article  23  de  la  loi  du  29  juillet  1881  : 
«  Seront  punis  comme  complices  d'une  action  qualifiée 
«  crime  ou  délit  ceux  qui,  soit  par  des  discours,  cris  ou 
«  menaces  proférés  dans  des  lieux  ou  réunions  publics, 
«  soit  par  des  écrits,  des  imprimés  vendus  ou  distribués, 
«  mis  en  vente  ou  exposés  dans  des  lieux  ou  réunions 
«  publics,  soit  par  des  placards  ou  affiches  exposés  au 
«  regards  du  public,  auront  directement  provoqué  l'auteur 
«  ou  les  auteurs  à  commettre  ladite  action,  si  la  provo- 
«  cation  a  été  suivie  d'effet.  —  Cette  disposition  sera  éga- 
«  lement  applicable  lorsque  la  provocation  n'aura  été 
((  suivie;  que  dune  tentative  de  crime  prévue  par  l'art.  2 
«   du  Code  pénal.  » 

Cet  article  reproduit  à  peu  près  le   texte  de  l'article  ier 
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de  la  loi  de  1 8 1 9  ;  mais  il  le  complète  en  exigeant  expres- 
sément que  la  provocation  soit  directe,  comme  l'avait  fait 
le  Code  de  1 79 r ,  et  il  le  restreint  en  supprimant  les  mots 
«  dessins, gravures, peintures  ou  emblèmes  ».  Si  l'on  ajoute 
que  ce  texte  vise  seulement  la  provocation  publique,  il 
faut  en  conclure  que,  en  dehors  de  la  plupart  des  règles 
de  la  complicité  de  droit  commun,  deux  conditions  sont 
nécessaires  pour  que  la  provocation  de  l'article  23  tombe 
comme  fait  de  complicité  sous  le  coup  de  la  loi  pénale  : 
elle  doit  être  directe  et  spéciale,  elle  doit  être  publique. 

Développons  ces  deux  propositions. 

A.  —  La  provocation  doit  être  directe  et  spéciale.  — 
Il  faut,  en  effet,  qu'elle  ait  pour  objectif  un  fait  spécial  et 
déterminé,  et  que  la  relation  de  cause  à  effet  entre  la  pro- 
vocation et  le  crime  soit  établie  d'une  façon  très  nette  (1). 
C'est  l'idée  qu'ont  exprimée  la  plupart  des  orateurs 
qui  ont  pris  part  à  la  discussion  de  la  loi.  Contentons-nous 
de  citer  la  déclaration  formelle  contenue  dans  le  rapport 
de  M.  Lisbonne  :  «  La  provocation  ne  sera  donc  punie 
des  peines  de  la  complicité  que  lorsqu'elle  sera  directe  et 
spéciale,  c'est-à-dire  lorsqu'elle  consistera  dans  les  efforts 
directs  d'un  individu  pour  que  d'autres  exécutent  un  crime 
déterminé  et  prévu  par  la  loi  pénale.  »  La  nécessité  de 
prouver  cette  relation  d'une  façon  positive  met  le  journa- 
liste et  l'orateur  à  l'abri  des  procès  de  tendance  (2).  Mais 
il  n'est  pas  nécessaire  que  le  provocateur   ait  été  en  rap- 


(1)  Cass.  crim.,  5  janvier  i883  (D.  P.  84-  i.  q5). 

(2)  Voir,  en  ce  sens,  le  dis  -ours  de  M.  Bozérian,  Journ.  o/f.,  Sénat, 
séance  du  i5  juillet  1881. 
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ports  directs  et  personnels  avec  l'auteur.  Ce  caractère  de 
la  provocation  a  pour  corollaire  indispensable  l'intention 
coupable  du  provocateur.  La  théorie  de  la  provocation 
indirecte  ayant  été   formellement  écartée    de    l'article    23, 

il  ressort  des  explications  très  nettes  fournies  par  le  rap- 
porteur de  la  loi,  qu'il  y  a  lieu  d'assimiler  complètement 
la  provocation  visée  par  cet  article  à  la  provocation  de 
droit  commun,  laquelle  exige  la  preuve  «  que  l'auteur  de 
la  provocation  ait  eu  l'intention  de  provoquer  au  fait  qui 
a  été  commis  ».  On  n'a  pas  besoin,  d'ailleurs,  de  poser 
la  question  intentionnelle,  elle  se  résout  implicitement 
avec  le  fait  de  provocation.  En  répudiant  la  provocation 
indirecte,  le  législateur  a  voulu  éviter  les  difficultés  de  la 
preuve.  M.  Goblet,  il  est  vrai,  reconnaissait  à  la  tribune 
de  la  Chambre  des  députés  que  cette  provocation  n'était 
pas  toujours  aussi  difficile  à  découvrir.  Mais  il  ne  fut 
point  écouté. 

B.  —  La  provocation  doit  être  publique.  —  A  la  diffé- 
rence de  la  provocation  de  l'article  60  du  Code  pénal,  qui 
peut  être  publique  ou  clandestine,  la  publicité  est  la  con- 
dition essentielle  de  la  provocation  de  l'article  23  de  la  loi 
de  1881.  Une  publicité  quelconque  ne  suffirait  même  pas  ; 
il  faut  qu'elle  se  réalise  par  l'un  des  moyens  de  publica- 
tion limitativement  déterminés  par  notre  article,  a  dis- 
cours, cris  ou  menaces,  écrits  ou  imprimés,  placards  ou 
affiches  »,  et  dans  les  conditions  énoncées.  On  a  considéré 
la  publicité  comme  un  moyen  d'agir  sur  la  volonté,  analo- 
gue ou  équivalent  par  ses  effets  aux  moyens  spécifiés  parle 
Cod<*  pénal  (1). 

(1)  «  Ici  le  provocateur   n'emploiera  ni  menaces,  ni  promesses;  mai 
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Ces  doux  points  acquis,  quel  est  l'objet  de  l'article  23? 
Le  texte  nous  le  dit  expressément  :  il  s'agit  de  provocation 

aux  crimes  et  délits  suivie  d'effet  et  de  provocation  suivie 
d'une  tentative  de  crime.  En  d'autres  termes,  conformé- 
ment au  droit  commun,  il  faut  soit  un  crime  consommé 
ou  tenté,  soit  un  délit  consommé. 

Quelle  est,  enfin,  l'étendue  de  l'article  2.3  ?  A  part  les 
cas  où  l'action  qualifiée  crime  ou  délit  est  elle-même  une 
provocation  punie  comme  fait  principal  parle  Code  pénal 
ou  une  loi  spéciale,  ainsi  que  nous  le  verrons  plus  loin, 
l'article  23,  étant  conçu  en  termes  généraux,  embrasse 
tous  les  crimes  ou  délits  prévus  tant  par  les  lois  spéciales 
que  par  le  Code  pénal. 

2°  De  la  provocation  non  suivie  d'effet. 

Ce  genre  de  provocation  est  prévu  par  l'article  2/j,  §  1 
et  2,  de  la  loi  de  1881,  modifié  par  la  loi  du  12  décembre 
1893.  En  voici  les  termes  d'après  la  nouvelle  rédaction  : 

«  Ceux  qui,  par  l'un  des  moyens  énoncés  en  l'article 
«  précédent,  auront  directement  provoqué  soit  au  vol, 
«  soit  aux    crimes   de  meurtre,    de    pillage  et  d'incendie, 


il  est  dans  des  réunions  nombreuses,  sur  la  place  publique,  il  a  la  supé- 
riorité de  l'intelligence,  il  a  ce  don  merveilleux  de  l'entraînement  de 
la  parole  qui  est  une  séduction  et  presque  un  joug",  la  hardiesse  et  la 
passion.  Au  grand  jour,  au  milieu  de  l'effervescence,  il  allume  la 
g-uerre  civile  :  peut-on  refuser  de  lui  appliquer  la  peine  de  la  compli- 
cité ?  »  (Discours  de  M.  Robert  de  Massy  ;  V.  Celliez  et  Le  Senne,  Loi 
de  1881  sur  la  presse,  p.  322). 
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«  soit  à  l'un  des  crimes  punis  par  l'art.  435  du  Godé  pénal, 
«  soit  à  lu n  des  crimes  et  délits  contre  la  sûreté  exté- 
«  rieure  de  l'Etat,  prévus  par  les  art.  76  et  suivants,  jus- 
«  ques  et  y  compris  l'art.  85  du  même  Gode,  seront  punis, 
«  dans  le  cas  où  cette  provocation  n'aurait  pas  été  suivie 
«  d'effet,  d'un  an  à  cinq  ans  d'emprisonnement  et  de 
«  100  fr.  à  3ooo  fr.  d'amende.  —  Ceux  qui,  par  les  mêmes 
«  moyens,  auront  directement  provoqué  à  l'un  des  crimes 
«  contre  la  sûreté  intérieure  de  l'Etat,  prévus  par  les  art. 
«  86  et  suivants  jusques  et  y  compris  l'art.  101  du  Gode 
«   pénal,  seront  punis  des  mêmes  peines.  » 

La  provocation  dont  il  est  ici  question  ne  peut  être  con- 
sidérée comme  un  acte  de  complicité,  puisqu'il  n'y  a  pas 
de  fait  principal  auquel  on  puisse  la  rattacher.  Devait-on 
alors  la  laisser  impunie  ?  Le  moraliste  n'hésite  pas  à 
reconnaître  en  elle  un  acte  coupable,  très  répréhensible  et 
d'un  caractère  dangereux.  Le  législateur  de  1881  l'a  com- 
pris et,  se  basant  sur  le  Gode  de  1791  et  sur  l'ancien 
article  102  du  Gode  de  1810,  il  a  considéré  cette  provoca- 
tion comme  un  délit  spécial  et  l'a  punie  dans  certains 
cas  déterminés.  Le  motif  de  la  répression  a  été  mis  en 
lumière  par  le  rapporteur  de  la  loi  :  «  La  provocation, 
disait-il,  est  dans  cette  hypothèse,  comme  dans  celle  où 
elle  a  été  suivie  d'effet,  un  acte  et  non  pas  l'expression 
d'une  opinion,  la  manifestation  d'une  doctrine  ou  d'une 
tendance  ;  elle  est  une  véritable  menace  à  la  sécurité 
publique;  elle  cause  un  trouble,  c'est-à-dire  un  dommage 
appréciable,  à  la  société  ou  à  l'individu.  Elle  tombe,  à  ce 
titre,  sous  l'application  des  principes  les  moins  contes- 
tables du  droit  commun  où  elle  trouve  plus  d'une  analogie 
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(G.  pén.,  art.  202,  anc.  art.  217-2°,  etc.).  Nous  n'avons  pas 
cru  devoir  aller  plus  loin  dans  l'assimilation.  » 

Les  éléments  constitutifs  de  la  provocation  non  suivie 
d'effet  sont  les  mêmes  que  ceux  de  la  provocation  de  l'arti- 
cle 23.  Gomme  celle-ci,  elle  doit  être  directe  et  s'exercer 
par  les  mêmes  moyens  de  publication  ;  elle  exige  un  appel 
à  la  force,  une  excitation  formelle  par  la  parole  ou  par 
l'écrit.  C'est  ce  qu'a  décidé  la  Cour  de  Paris  à  propos  du 
manifeste  du  prince  Napoléon  en  1882.  Le  parquet  de  la 
Seine  avait  cru  pouvoir  atteindre  celui-ci  en  vertu  de 
l'article  il\  de  la  loi  de  1881,  mais  la  Cour  déclara,  dans  un 
arrêt  de  non-lieu,  que  le  fait  de  dénigrer  dans  un  manifeste 
les  institutions  de  la  République  et  d'y  affirmer  un  pré- 
tendu droit  plébiscitaire,  en  dehors  duquel  rien  ne  serait 
légitime,  ne  saurait  constituer  une  provocation  directe  à 
l'un  des  crimes  contre  la  sûreté  de  l'Etat,  prévus  par  les 
articles  75  et  suiv.  du  Code  pénal  (1).  L'intention  coupable 
est  également  requise  pour  constituer  le  délit  de  provoca- 
tion non  suivie  d'effet  ;  en  outre,  le  provocateur  ne  pouvant 
être  déclaré  complice,  la  loi  le  qualifie  d'auteur  prin- 
cipal. 

Nous  avons  vu  précédemment  que  l'article  'il\  est  limita- 
tif. Quelle  est  donc  l'étendue  de  son  application  ?  D'après 
son  texte  primitif,  la  provocation  n'était  punissable  qu'au- 
tant qu'elle  avait  eu  pour  objet  d'exciter  à  commettre  les 
crimes  de  meurtre,  de  pillage  et  d'incendie,  ou  l'un  des 
crimes  contre  la   sûreté  de  l'Etat,  prévus  par  les   articles 


(1)  Paris,  9  février  i883  (Recueil  des  Lois  nouvelles,  i883,  3«  partie, 
p.  72  et  128  ;  Le  Droit,  10  février  1 883). 
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75-ioi  du  Code  pénal  (i).  Cette  énumération  qui,  en  18S1, 
avait  pain  embrasser  toutes  les  provocations  réellement 
dangereuses  pour  l'ordre  public,  a  été  reconnue  insuffisante 

et  complétée  par  la  loi  du  12  décembre  1893  (2).  Cette  loi 
nouvelle  y  a  ajouté  le  vol  etles  crimes  énoncés  dans  l'article 
435  du  Code  pénal  ;  elle  a  établi  une  disposition  spéciale 
pour  les  crimes  contre  la  sûreté  intérieure  de  l'Etat,  prévus 


(1)  Ainsi  entendu,  l'article  24  fut  appliqué,  en  i883,  parla  Cour  d'as- 
sises de  l'Allier,  réunie  extraordinairemcnt,  dans  une  affaire  de  provo- 
cation publique  aux  crimes  de  meurtre  et  de  pillage  et  contre  la  sûreté 
de  l'Etat.  Voici  ce  que  disait,  en  substance,  l'arrêt  de  renvoi  de  la 
Chambre  des  mises  en  accusation  :  «  Attendu  qu'il  résulte  des  infor- 
<(  mations  que  trois  réunions  publiques  ont  eu  lieu  dans  l'arrondisse- 
«  ment  de  Montluçon  :  l'une  à  Bézenet,  le  22  septembre  1882  ;  la 
«  deuxième  à  Montluçon,  le  23  du  môme  mois,  et  la  troisième  à  Mont- 
ce  luron  encore  (salle  du  Prado),  le  7  octobre  suivant  ;  que  les  trois 
«  prévenus  Jules  Guesde,  Lafargue  et  Chapoulie  ont  été  les  pricipaux 
«  orateurs  de  ces  réunions  publiques,  etc.  (suit  l'exposé  des  faits  repro- 
«  chés)...  ;  —  Attendu  que  ces  discours  contiennent,  sous  la  forme  la 
«  plus  brutale,  les  provocations  les  plus  directes  au  meurtre,  au  pil- 
«  lage  et  à  la  guerre  civile  ;  que,  toutefois,  ces  provocations  n'ont  pas 
a  été  suivies  d'effet  ;  —  Attendu  que  les  faits  ainsi  définis  sont  quali- 
«  fiés  délits  par  la  loi  pénale  et  que  la  connaissance  en  est  réservée  à 
«  la  Cour  d'assises;  — Attendu  qu'il  y  a  charges  suffisantes  pour  moti- 
«  ver  la  mise  en  accusation  des  prévenus  ;  —  Par  ces  motifs,  la  Cour 
«  renvoie  devant  la  Cour  d'assises,  etc..  » 

La  Cour  condamna  par  défaut  chacun  des  prévenus  au  maximum 
de  la  peine,  c'est-à-dire  à  2  années  d'emprisonnement  et  3. 000  fr. 
d'amende  {Gazette  des  Tribunaux,  17  mars  i883).  Mais,  par  suite  du 
retour  des  accusés,  cette  condamnation  fut  non  avenue  ;  on  les  cita  de 
nouveau,  le  26  avril  suivant,  devant  les  assises  de  l'Allier.  Après  des 
débats  contradictoires  et  la  défense  des  prévenus  par  eux-mêmes,  le 
jury  rendit  un  verdict  affirmatif  pour  Guesde  et  Lafargue,  et  seulement 
sur  la  question  d'excitation  à  la  guerre  civile  :  en  conséquence,  chacun 
d'eux  fut  condamné  à  G  mois  de  prison  ;  le  troisième  fut  acquitté. 

(2)  Cf.  Exposé  des  motifs  de  la  loi  du  12  décembre  i8q3  (I).  P.  <j/|.  /j. 
9,  note  1). 


—  110  — 

par  les  articles 86-101  du  même  Code.  Donc,  à  la  différence 
de  l'article  23  qui  est  applicable  à  tous  les  crimes  et  délits, 
l'article  2/1-1°  et  20  ne  s'étend  qu'à  un  seul  délit  et  à  cer- 
tains crimes  déterminés. 

On  peut  dire,  en  outre,  que  l'article  24-10,  bien  qu'il  ne 
contienne  pas  à  ce  sujet  d'incrimination  spéciale,  vise 
implicitement  les  écrits,  imprimés,  placards  et  discours 
séditieux,  publiés  ou  proférés  publiquement,  lorsqu'ils 
provoquent  directement,  mais  sans  succès,  aux  crimes 
contre  la  sûreté  de  l'Etat,  notamment  au  crime  de  sédition 
(art.  91  et  suiv.,  G.  pén.).  Si,  au  contraire,  les  provocations 
adressées  au  moyen  de  discours  étaient  suivies  d'effet,  l'ar- 
ticle 23  serait  applicable. 

Remarquons  enfin  la  place  considérable  qui  est  réservée 
dans  l'article  24  aux  provocations  ayant  pour  objet  les 
attentats  et  complots  contre  la  sûreté  de  l'Etat.  Nous  aurons 
l'occasion  de  les  étudier  attentivement.  Nous  verrons  com- 
ment on  peut  concilier  en  cette  matière  le  droit  commun 
et  les  lois  sur  la  presse,  et  nous  déterminerons  la  portée 
de  chacune  de  ces  dispositions  légales. 

Concluons  de  tout  cela  que,  l'article  24-i°  et  20  étant 
limitatif,  la  provocation  non  suivie  d'effet  aux  crimes  et 
délits  non  énumérés  dans  son  texte  ne  constitue  pas  une 
infraction. 

3°  De  l'apologie. 

Si  nous  poursuivons  notre  étude  sur  les  modifications 
apportées  à  l'article  24  par  la  loi  de  1893,  nous  trouvons 
l'apologie.  Aux  termes  de  cet  article,  §  3  :  «  Seront  punis 
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«  de  la  même  peine,  ceux  <|ui,  par  L'un  des  moyens  énoncés 
«  en  l'art  23,  auront  l'ait  l'apologie  des  crimes  de  meurtre, 
«  de  pillage  ou  d'incendie,  ou  du  vol,  ou  de  l'un  des 
«  crimes  prévus  par  l'art.  43.r>  du  Gode  pénal.   » 

Dans  son  texte  primitif,  cet  article  ne  punissait,  comme 
nous  l'avons  dit,  que  la  provocation  directe.  Depuis  sa 
réforme,  motivée  par  les  attentats  anarchistes,  l'apologie 
est  assimilée  à  la  provocation,  et  il  ressort  des  travaux  pré- 
paratoires que  si  l'apologie  est  réprimée,  c'est  comme 
constituant  une  espèce  de  provocation.  Le  législateur  a 
établi  cette  assimilation,  parce  que  l'apologie  d  actes  cri- 
minels constitue,  sous  une  forme  détournée,  une  excita- 
tion à  les  commettre  aussi  dangereuse  que  la  provocation 
directe  (i). 

Qu'est-ce,  en  effet,  que  l'apologie  d'un  attentat  comme  le 
meurtre,  le  pillage,  l'incendie,  la  destruction  d'un  édifice 
à  l'aide  d'engins  explosifs,  etc.,  sinon  la  provocation  au 
renouvellement  d'actes  de  même  nature?  Produisant  les 
mêmes  effets,  elle  doit  exposer  ceux  qui  s'en  rendent  cou- 
pables à  la  même  répression  (2)  Pourquoi,  dès  lors,  ne 
s'est-on  pas  décidé  à  punir  toutes  les  provocations  indi- 
rectes? Il  y  a  bien  d'autres  formes  d'excitation  indirecte 
au  meurtre,  à  l'incendie,  à  l'explosion,  etc.,  que  l'apologie 
de  ces  mêmes  faits,  et  présentant  souvent  le  même  dan- 
ger (3).  Il   y  a  là  une   lacune   dans  notre  législation.  On 


(1)  Circulaire  du   ministre  de  la  justice,    2,3  décembre   i8q3   (Z).  P. 

94.4^  i4). 

(2)  Exposé  des  motifs  de  la  loi  du    12  décembre   1893,  suprà,  p.  109. 

(3)  Presque  toutes  les  législations  criminelles  confondent  ensemble 
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remarquera,  en  outre,  que  le  texte  ne  vise  pas  l'apologie 
des  crimes  «outre  la  sûreté  intérieure  ou  extérieure  de 
l'Etat  :  c'est  à  cause  du  danger  qu  'offre  l'élasticité  d'inter- 
prétation de  l'apologie.  Un  arrêt  récent  de  la  Cour  de  Tou- 
louse (i)  confirme  la  théorie  que  nous  venons  d'exposer  en 
décidant  que  «  les  cris  de  «  vive  l'anarchie  !  vive  Rava- 
«  chol  !  vive  Vaillant!  vive  la  Révolution  sociale  !  »  profé- 
((  rés  publiquement  par  une  personne,  en  vue,  non  de 
«  manifester  ses  sympathies  pour  une  simple  théorie 
«  sociale  d'ordre  et  d'économie  politiques,  mais  de  glorifier 
«  les  crimes  de  meurtre  commis  au  nom  de  l'anarchie  et 
«  de  la  révolution  sociale  par  des  sectaires  ennemis  de  la 
«  société,  ne  constituent  pas  simplement  le  délit  de  cris 
«  séditieux  ;  ils  constituent  en  réalité  le  délit  d'apologie 
<(  du  crime  de  meurtre,  prévu  et  puni  par  le  paragraphe  3 
«  de  l'article  24  de  la  loi  du  29  juillet  1881,  modifié  par  la 
«  loi  du  12  décembre  1893   ». 

Au  fond,  l'apologie  est  la  complicité  par  approbation  et 
louange  de  notre  ancien  droit.  Son  caractère  néfaste  ressort 
clairement  de  la  discussion  de  la  loi  de  1893.  Ainsi,  dans 
la  séance  de  la  Chambre  des  Députés  du  11  décembre  de 
cette  même  année,  M.  le  Garde  des  sceaux  déclara  qu'au 
fond  il  n'existait  pas  une  grande  différence  entre  la  provo- 
cation même  directe  non  suivie  d'effet  et  l'apologie:  «  Qu'est- 
ce,  en  effet,  disait-il,  que  la  provocation  directe?  C'est  le 
conseil  directement  donné  de  commettre  le  crime,  de  suivre 


les  deux  provocations.  Un  seul  pays,  avec  la    France,  y  fait  exception  . 
c'est  la  Belgique. 

(1)  Toulouse,  i9  janvier  1894  (D.  P.  94.  2.  80). 
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les  traces  d'un  Pallas,  d'un  Léauthier.  Qu'est-ce  que  l'apo- 
Logîe  ?  C'est  la  glorification  de  ces  prétendus  héros  de 
l'anarchie,  donnés  en  exemple  à  des  esprits  faibles  et 
dévoyés,  qu'on  dirige  ainsi  plus  lentement,  mais  plus  sûre- 
ment, vers  le  but  qu'on  se  propose,  et  auquel  on  ne  les  au- 
rait peut-être  pas  conduits  par  une  provocation  directe  et 
trop  violente  (i).  »  Dans  la  même  séance,  M.  Pourquery  de 
Boisserin  disait  également  :  «  La  louange  du  crime  est  la 
plus  directe  des  provocations.  Pour  les  esprits  faibles,  elle 
transforme  les  pires  scélérats  en  héros  ;  pour  les  aigris,  les 
malheureux,  les  désespérés,  les  utopistes,  elle  ajoute  à  leur 
désespérance  le  mirage  de  la  renommée,  excite  leur  imagi- 
nation déjà  exaltée  par  la  souffrance.  Cette  provocation  par 
l'approbation  et  la  louang-e  sera  désormais  punie.(2).  »  Ces 
paroles  sont  l'expression  de  la  plus  exacte  vérité;  La  même 
phrase,  répétée  souvent,  finit  par  produire  sur  certains 
cerveaux  un  effet  à  peu  près  semblable  à  celui  des  passes 
sur  les  yeux  des  magnétisés.  Leur  volonté  cède  peu  à  peu 
et  une  autre  volonté, celle  du  journal,  la  remplace.  On  leur 
dit  que  telle  personnalité  est  la  cause  des  maux  du  pays, 
qu'il  faudrait  la  faire  disparaître.  L'idée  germe,  domine 
et  pousse  à  l'action  :  il  n'y  a  pas  besoin  de  provocation 
directe.  On  peut  dire  avec  Corneille  : 

«  II  ne  fut  que  le  bras,  c'est  toi  qui  fus  la  tète.  » 

Voilà  le  moyen  des  théories  de  l'anarchie.  «  Ce  qui  m'a 
suggéré  l'idée  de  tuer,  a  dit  Czolgosz, l'assassin  du  président 
Mac-Kinley,  c'est  une  conférence  de  miss  Emma  Goldman  à 

(i)  Journ.  off.  du  (2. décembre  i8g3,  Débats  parlementaires,  p.  209. 
(2)  Journ.  off..  eod.loc. 

Ho  (ix  8 
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Gle velu imI.  »  Combien  de  cri  mi  ne I s  pou  iraient  dire  à  l'exem- 
ple de  Czolg'osz  :  ce  qui  ma  suggéré  l'idée  de  mon  forfait, 
c'est  une  conférence,  ou  un  livre,  ou  un  journal  !  Quel  est, 
au  fond,  le  vrai  coupable  ?  C'est,  à  notre  avis,  le  conféren- 
cier, l'écrivain,  le  journaliste,  qui  a  conduit  le  bras,  sans  le 
vouloir,  soit.  Cela  rappelle  une  revue  théâtrale  du  temps 
passé  où  Grassot  magnétisait  quelqu'un  sur  la  scène  :  il 
jetait  du  fluide  à  poignées  et,  tout  à  coup  (c'était  la  scène 
dans  la  salle),  une  personne  s'endormait  au  balcon  :  «  Ah! 
pardon,  disait-il,  ce  n'est  pas  ma  faute  !  mon  fluide  s'est 
trompé  de  route.  »  Le  journaliste  pourrait  répondre  de 
même  :  «  Je  n'avais  nullement  l'intention  de  suggérer  l'idée 
d'assassiner.  J'en  parlais,  il  est  vrai,  chaque  matin  ;  mais 
pouvais-je  me  douter  qu'on  ne  verrait  pas  que  c'était  là 
histoire  de  tirer  à  plus  de  10.000  ?  » 

En  résumé,  la  loi  du  12  décembre  1898  est  venue  combler 
les  lacunes  de  la  loi  de  1881  en  frappant  l'apologie  du 
crime  :  elle  a  porté  un  nouveau  coup  à  l'autel  privilégié 
élevé  en  1881  en  l'honneur  de  la  presse.  Elle  est  une  loi 
d'ordre  public. 

4°  Des  cris  et  chants  séditieux. 

Aux  termes  de  l'article  24  in  fine  :  «  Tous  cris  ou  chants 
«  séditieux,  proférés  dans  des  lieux  ou  réunions  publics, 
«  seront  punis  d'un  emprisonnement  de  six  jours  à  un  mois 
«  et  d'une  amende  de  16  fr.  à  5oo  fr.,  ou  de  l'une  de  ces 
«  deux  peines  seulement.  »  Ce  texte  n'a  pas  été  touché 
depuis  sa  première   rédaction.   C'est  en  souvenir  de  la   loi 
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de  [819,  qui  les  qualifiail  de  provocation  au  délit,  qu'on  a 
placé  dans  la  loi  de  1881    les  cris  et  chants  séditieux  sous 
la  rubrique  de  «  provocation  ».  Cependant  ils  n'impliquent 
pas  nécessairement  une  provocation  et  sont   réprimés  par 
eux-mêmes,  comme  un  délit  spécial,  dont  la  publicité  est 
une  condition  essentielle.  «  Proférer  des  cris  ou  chants  sédi- 
tieux, disait  le  rapporteur  de  la  loi,  M.  Lisbonne,  c'est  agir, 
c'est  causer  un  dommage  à  la  sécurité  publique,  c'est  com- 
mettre un  délit  de  droit  commun.   »   Mais,  d'habitude,    le 
cri  séditieux  aura  pour  but  ou  pour  effet  d'atteindre  le  gou- 
vernement,  de  provoquer  implicitement   sa  chute.    Aussi 
l'observation,  présentée  en  1881  à  la  Chambre  des  députés 
par  M.   Cunéo  d'Ornano,   tendant  à  la  suppression  pure  et 
simple  du  paragraphe  2  (devenu  le  paragraphe  4)?  était-elle 
fort  juste  :  «   Si   le  cri  séditieux,  disait-il,   est  un  véritable 
appel  à  la  sédition,  il  rentre  alors    dans  les   dispositions 
générales  que  vous  avez  maintenues  en  matière  de  provo- 
cation fart.  23  et  24).   »  En  effet,   il  est  bien  certain  que  si 
le  cri    séditieux  contient  tous  les  éléments  d'une  provoca- 
tion directe  à  commettre  un   crime  ou  un  délit,  il  tombe, 
suivant  qu'il  est  ou  non  suivi  d'effet,    sous  le  coup  de  l'ar- 
ticle 23  ou  de  l'article  24.  Ainsi  le  cri  de  «  à  bas  l'armée  !  » 
ne  constitue  pas  le  délit  de  cri  séditieux,  s'il  n'a  pas  pour 
but  d'attaquer    le   gouvernement  ;    tandis  qu'il  peut   être 
poursuivi  comme  provocation  à  commettre  un  crime  ou  un 
délit,  en  vertu  des  articles  23  et  24- 1°. 

Le  délit  de  cris  ou  chants  séditieux  est  évidemment 
imputable  aux  personnes  qui  les  ont  proférés  publique- 
ment ;  mais  il  convient  de  remarquer  que  l'article  60  du 
Code  pénal  sur  la  complicité  peut  trouver  ici  son  applica- 
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don  (i).  Par  exemple,  pourront  <Ure  poursuivis  comme 
complices  du  délit  ceux  qui,  par  dons,  promesses  ou  mena- 
ces, auront  provoqué  certains  individus  à  proférer  publi- 
quement les  cris  ou  chants  séditieux  (2). 


APPENDICE 

A    L'ARTICLE    24    DE    LA    LOI    DU    2()    JUILLET    I  88 1 . 

Modifications  en  cas  de  propagande  anarchiste 
(Loi  du  28  juillet  1894  sur  les  menées  anarchistes). 

Au  lendemain  de  l'assassinat  de  M.  le  Président  Garnot, 
le  gouvernement  français  s'émut  du  développement  que  pre- 
nait l'anarchie.  Il  n'était  pas  facile  de  sévir  contre  une  secte 
aussi  redoutable,  agissant  dans  l'ombre,  propageant  ses 
doctrines  par  des  moyens  occultes  et  obéissant  à  des  chefs 
d'autant  plus  à  craindre  qu'ils  restaient  inconnus.  Les  lois  en 
vigueur  devinrent  insuffisantes.  Ainsi  l'article  60  du  Gode 
pénal  était  inapplicable,  parce  qu'il  n'y  a,  au  soutien  de  la 
provocation  anarchiste,  ni  dons,  ni  promesses,  ni  machina- 
tions, etc.  Il  y  avait  bien  l'article  24  de  la  loi  de  1881,  que 
plusieurs  attentats  anarchistes  avaient  fait  compléter  par 


(i)  Gass.  erim.  r.,   25  avril  1884,  cité  par  M.  Barbier,  t.  I,  n°  266. 
(2)  Barbier.  Code  expliqué  de  la  presse,  t.  I,  n.  307. 
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la  loi  du  12  décembre  1893  :  mais  il  était  impuissant,  car, 
ainsi  que  nous  l'avons  vu,  il  ne  punit  que  les  provocations 

ou  apologies  publiques.  Enfin,  la  loi  du  18  décembre  [893 
sur  les  associations  de  malfaiteurs  ne  pouvait  non  plus  être 
invoquée,  parce  qu'ici  il  n'y  a  pas  d'association,  pas  d'en- 
tente, pas  de  concert  en  vue  d'attentats  déterminés.  Une  loi 
s'imposait,  générale  et  sévère.  Elle  fut  bientôt  donnée  au 
pays,  qui  vit  en  elle  un  moyen  d'apaisement  et  de  sécurité. 

A.  — Article  icr  de  la  loi  du  28  juillet  i%§[\. 

Cet  article  est  ainsi  rédigé  : 

«  Les  infractions  prévues  parles  art.  24, 1  1  et  3,  et  25  de 
«  la  loi  du  29  juillet  1881,  modifiés  par  la  loi  du  12  décem- 
«  bre  1893,  sont  déférées  aux  tribunaux  de  police  correc- 
«  tionnelle,  lorsque  ces  infractions  ont  pour  but  un  acte 
«   de  propagande  anarchiste.  » 

Son  unique  objet  est  de  déterminer  la  juridiction  com- 
pétente en  cas  de  propagande  anarchiste  :  ce  sera  le  tribu- 
nal correctionnel,  et  non  plus  la  Cour  d'assises,  à  l'excep- 
tion, cependant,  des  provocations  directes  anarchiques  à 
des  crimes  contre  la  sûreté  intérieure  de  l'Etat,  lesquelles 
restent  toujours  soumises  au  jury.  Le  motif  de  cette  inno- 
vation est  facile  à  comprendre  :  hâter  la  répression  et 
déférer  à  des  tribunaux  ordinaires  des  délits  de  droit 
commun. 

Mais  la  difficulté  réside  précisément  dans  la  question  de 
savoir  quand  le  provocateur  ou  l'apologiste  aura  en  vue 
un  acte  de  propagande  anarchiste  ?  —  Le  caractère  propre 
de   l'anarchie,  c'est  l'acte  de   propagande   par  le  fait,  c'est- 
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à-dire  le  crime,  l'attentat  individuels.  En  cela  il  y  a  mie  dif- 
férence  entre  l'anarchiste  et  le  socialiste  révolutionnaire. 
Celui-ci,  surtout  dans  le  collectivisme,  entend  procéder  non 
par  mesures  individuelles  successives,  mais  par  la  révolu- 
tion générale  (i).  On  sent  néanmoins  combien  la  distinc- 
tion est  difficile.  Une  révolution  n'est  que  la  somme  totale 
d'attentats  particuliers;  on  passe  facilement  de  la  doctrine 
collectiviste  à  l'apologie  de  l'acte  individuel.  Et  alors  où 
finit  le  collectivisme  ?  où  commence  l'anarchisme  ?  La 
nature  du  propos,  du  discours,  de  l'écrit  ne  donnera 
jamais  une  clarté  suffisante.  On  pourra  les  attribuer  indif- 
féremment à  un  anarchiste  ou  à  un  socialiste  révolution- 
naire (2).  Le  rapporteur  de  la  loi  avait  bien  essayé,  il  est 
vrai,  de  marquer  la  différence  qui  existe  entre  l'anarchie 
et  le  socialisme,  mais  les  orateurs  du  parti  socialiste  ne 
furent  pas  satisfaits  de  la  définition  du  rapporteur  et  récla- 
mèrent jusqu'au  vote  de  la  loi  une  formule  de  l'anarchisme, 
soutenant  qu'on  appliquerait  à  d'autres  qu'à  des  anarchis- 
tes les  dispositions   nouvelles  (3)    Quoi  qu'il  en   soit,  les 


(1)  Fabreguettes,  De  la  complicité  intellectuelle  et  des  délits  d'opi- 
nion, Paris,  Chevalier-Marescq  (1894-90),  p.  41* 

(2)  C'est  ce  que,  dans  la  séance  de  la  Chambre  des  députés  du 
19  juillet  1894»  M.  Maurice  Binder  faisait  remarquer  au  rapporteur  de 
la  loi,  M.  Lasserre,  qui  énonçait  le  programme  du  parti  anarchique 
(Journ  off.  du  20  juillet  1894). 

(3)  «  L'anarchie  commence,  à  mon  avis,  disait  le  rapporteur,  là  où 
naît  la  provocation  au  crime  ou  au  meurtre.  Il  est  impossible  d'attein- 
dre le  socialisme  au  moyen  de  notre  loi.  Le  parti  socialiste  préconise 
un  ensemble  d'idées  et  de  doctrines...  ;  il  s'attaque  à  l'ordre  social 
actuel  et  il  rêve  un  ordre  social  nouveau  ;  mais  par  quel  moyen  veut-il 
arriver  a  cet  état  de  choses  nouveau  ?  par  les  moyens  légaux  que  la  loi 
laisse  à  sa  disposition...  »  (Séance  de  la  Chambre  des  députés  du 
19  juillet  i894,  Journ.  off.  du  20  juillet  1894)- 
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déclarations  données  à  La  Chambre  des  députés  ne  suffirent 
pas  pour  suppléer  à  une  définition  précise  :  ce  sera  aux 
tribunaux  à  apprécier,  en  tenant  compte  des  antécédents 
du  prévenu  et  des  circonstances  mêmes  de  l'affaire,  et  à 
dégager  nettement  le  but  poursuivi  par  l'auteur  de  l'infrac- 
tion (i).  Cependant  la  tâche  ne  sera  pas  toujours  facile,  et 
il  arrivera  plus  d'une  fois  qu'une  personne,  dont  on  a  la 
preuve  qu'elle  n'est  pas  affiliée  à  l'anarchie,  tombera  sous 
le  coup  de  la  loi  nouvelle  pour  avoir  excité,  dans  un  but 
électoral  par  exemple,  à  des  actes  de  propagande  anar- 
chiste, ou  bien  pour  s'être  livrée  à  l'apologie  d'actes  de 
propagande  par  le  fait.  C'est  donc  plus  sur  la  nature  de 
l'acte  visé  que  sur  les  antécédents  du  délinquant  que 
s'établit  la  classification  (2). 

Cette  opinion  paraît  cependant  trop  absolue,  car  il  faut 
encore  que  les  actes  de  propagande  par  le  fait  aient  une 
portée  générale.  Si  la  provocation  au  crime  ou  délit  est 
inspirée  uniquement  par  un  motif  d'intérêt  particulier,  elle 
tombera  sous  le  coup  soit  des  dispositions  générales  du 
droit  commun  (art.  59  et  60,  Code  pénal),  soit  des  disposi- 
tions spéciales  de  la  loi  sur  la  presse.  Si,  au  contraire,  la 
provocation  a  été  inspirée  en  outre  par  le  désir  de  manifes- 
ter une  opinion  violente,  d'exciter  au  crime  pour  le  crime 
lui-même,  la  loi  de  i8q4  devient  applicable.  On  ne  peut 
donc  pas  soutenir  absolument  que  la  nature  de  l'acte  soit 
toujours  indépendante  de  la  qualité  du  provocateur  ou  de 
l'apologiste. 


(1)  C'est   le  sens  de  la  circulaire  du  Garde  des  sceaux  aux  procureurs 
généraux  (Circulaire  du  6  août  1894»  0.  P.  o/|.  l\.  87). 

(2)  Fîibre^uettes,  op.  cit.,  p.  /|(>. 
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Il  s'est  formé  depuis  quelque  temps  un  parti  anarchiste 
appelé  «  libertaire  ».  Ce  parti  se  compose  de  gens  aux 
allures  correctes,  distinguées  même,  à  l'esprit  toujours 
cultivé.  Le  libertaire  est  un  civilisé,  mais  il  déteste  la 
société  civilisée.  Animé  d'une  passion  Curieuse  de  contra- 
rier la  liberté  dautrui  et  même  de  supprimera  les  values 
humanités  »  qui  lui  déplaisent,  il  a  deux  armes  en  son  pou- 
voir :  la  diffamation  et  l'excitation  au  meurtre.  Non  content 
d'inventer  des  infamies,  des  crimes  sans  nom  contre  les 
honnêtes  gens,  il  engage  les  soldats  à  tuer  les  prêtres,  les 
riches  et  les  empereurs.  Mais,  inconséquent  avec  lui-même, 
c'est  de  la  campagne,  d'un  château  peut-être  qu'il  envoie 
ses  articles  provocateurs  ;  c'est  là  qu'il  faut  aller  le  cher- 
cher quand  on  veut  lui  demander  des  explications  sur  cette 
prédication  sanguinaire.  Et  le  libertaire,  libre  grâce  à 
nous,  libre  grâce  à  la  civilisation  moderne,  passe  triom- 
phant au  milieu  de  ce  monde  qu'il  voudrait  voir  anéanti, 
laissant  à  d'autres  plus  naïfs  le  soin  d'expier  ses  crimes. 

Un  anarchiste  de  cette  espèce,  M.  Laurent  Tailhade,  com- 
paraissait, le  10  octobre^iooi,  devant  la  9e  chambre  correc- 
tionnelle du  tribunal  de  la  Seine.  Dans  le  numéro  hebdo- 
madaire du  journal  le  Libertaire,  portant  la  date  du  10  au 
22  septembre,  M.  Tailhade  publiait  un  très  long  article 
intitulé  :  «  Le  triomphe  de  la  domesticité  »,  portant  en 
épigraphe  cette  phrase  de  Schopenhauer  :  «  Les  autres 
parties  du  monde  ont  les  singes,  l'Europe  a  les  Français, 
cela  fait  compensation.  »  Cet  article,  écrit  quelques  jours 
avant  l'arrivée  en  France  du  tsar  Nicolas  II,  prenait  à  parti 
les  différents  personnages  français  ou  russes  qui  devaient 
attirer    l'attention   publique    pendant    les    fêles    que    l'on 
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devait  donner  en  l'honneur  de  l'hôte  impérial.  Il  se  termi-' 
riait   par  le   passage    suivant  que  le  parquet  avait  relevé 
comme  constituant  un  appel  au  meurtre  et  à  l'assassinat  : 

«  Quoi  !  parmi  ces  soldats  illégalemenl  retenus  pour  veil- 
ler sur  la  roule  où  va  passer  la  couardise  impériale,  parmi 
ces  gardes-barrière  qui  gagnent  neuf  francs  tous  les  mois, 
parmi  les  chemineaux,  les  mendiants,  les  trimardeurs,  les 
outlaw,  ceux  qui  meurent  de  froid  sous  les  ponts  en  hiver, 
d'insolation  en  été,  de  faim  toute  leur  vie,  il  ne  s'en  trou- 
vera pas  un  pour  prendre  son  fusil,  son  tisonnier,  pour 
arracher  au  frêne  des  bois  le  gourdin  préhistorique  et, 
montant  sur  le  marchepied  des  carrosses,  pour  frapper 
jusqu'à  la  mort,  pour  frapper  au  visage  et  pour  frapper  au 
cœur  la  canaille  triomphante,  tsar,  président,  ministres, 
officiers  et  les  clergés  infâmes,  tous  les  exploiteurs  qui 
rient  de  sa  misère,  vivent  de  sa  moelle,  courbent  son  échine 
et  le  payent  de  vains  mots  ?  La  rue  de  la  Ferronnerie  est- 
elle  à  jamais  barrée  ?  La  semence  des  héros  est-elle  infé- 
conde pour  toujours?  Le  sublime  Louvel,  Caserio,  n'ont-ils 
plus  d'héritiers  ?  Les  tueurs  de  rois  sont-ils  morts  à  leur 
tour,  ceux  qui  disaient  avec  Jérôme  Olgiati,  l'exécuteur  de 
Galéas  Sforza,  «  qu'un  trépas  douloureux  fait  la  renom- 
mée éternelle  ?  » 

C'est  cet  article  qui  valut  à  M.  Tailhade  de  s'asseoir  sur 
les  bancs  du  tribunal  correctionnel,  à  côté  de  M.  Grandi- 
diei\  gérant  du  Libertaire,  considéré  par  la  loi,  suivant  les 
distinctions  que  nous  étudierons  plus  loin,  comme  auteur 
principal  du  délit  de  provocation  au  meurtre,  dont 
M.  Tailhade  était  réputé  le  complice.  Les  textes  visés 
étaient   l'article   rr  de   la   loi  (\y\    ->M  juillet   i8<)4   sur  les 
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menées  anarchistes  et  l'article  i1\  de  la  loi  du  29  juillet  1881 
sur  la  presse.  Le  réquisitoire  de  M.  le  substitut  Pacton 
jugea  i.-ès  sévèrement  le  fait  de  provocation  reproché  à 
M.  Tailhade,  qui  (Tailleurs  en  accepta  toute  la  responsabi- 
lité. Le  tribunal  fut  de  l'avis  du  ministère  public  et  déclara 
coupables  les  deux  prévenus.  En  conséquence,  M.  Grandi- 
dier  fut  condamné,  comme  auteur  principal  du  délit,  à  six 
mois  de  prison,  et  M.  Tailhade,  comme  complice,  à  un  an 
de  la  même  peine  et  à  1000  francs  d'amende.  Cette  double 
condamnation  fut  accueillie  aux  cris  de  :  «  Vive  l'anar- 
chie !  à  bas  les  tyrans  !  vive  la  Révolution  !  »  M.  Tailhade, 
monté  sur  son  banc,  cria  à  son  tour  :  «  Vive  la  sociale  ! 
vive  la  Révolution  !  vous  jetez  la  semence  qui  germera  (1).  » 
Ces  mots, qui  mirent  fin  aux  débats, résument  à  eux  seuls 
tout  le  procès.  Nous  espérons  que  la  semence  dont  parle 
M.  Tailhade  demeurera  stérile,  et  nous  souscrivons  entière- 
ment à  la  condamnation  qui  lui  fut  infligée  pour  avoir  jeté 
la  semence  de  l'assassinat.  «  M.  Tailhade,  disait  M.  le 
substitut  Pacton  dans  son  réquisitoire,  n'est  pas  un  dilet- 
tante ou  un  sinistre  farceur,  amoureux  de  beau  langage  ou 
de  beaux  gestes  ;  c'est  un  malfaiteur  d'autant  plus  dange- 
reux qu'il  est  plus  intelligent C'était  au  moment  où  le 

tsar  venait  en  France  et  où,  par  conséquent,  les  lois  de 
l'hospitalité  et  de  l'honneur  national  faisaient  un  devoir  à 
tous  les  Français  de  respecter  celui  qui  venait.  Malgré  ce 
devoir,  M.  Tailhade  a  écrit  un  article  d'une  violence  inouïe. 
Cet  article,  d'un  lyrisme  cherché,  mais  aussi  plein  de  redon- 


(1)  Trib.  corr.  de  la  Seine  (9e  ch.),  10  octobre   1901  {Gas.  des  Trib . , 
1 1  octobre  1901) . 
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dance,  dénote  du  talent,  c'esl  incontestable  ;  mais  plus 
M.  Tailhade  a  de  talent,  plus  il  faut  le  frapper.  L'article,  en 
outre,  est  odieux  et  lâche.  Odieux,  parce  que  L'on  y  foule 
aux  pieds  ce  qu'il  y  a  de  plus  sacré  :  la  vie  humaine;  lâche, 
parce  qu'il  invite  les  soldais  à  trahir  leur  devoir,  et  les 
gardes-barrière  à  trahir  leurs  serments.  Lâche  encore, 
parce  que  celui  qui  l'écrivait  vit  dans  un  appartement  con- 
fortable en  hiver  et,  en  été,  dans  une  maison  de  campagne, 
alors  que  ceux  qu'il  excite  sont  des  malheureux.  Pourquoi 
M.  Tailhade  ne  risque-t-il  pas  sa  vie  pour  faire  ce  qu'il 
prêche?  Il  a  préféré  laisser  cette  tâche  aux  trimardeurs  et 
rester  tranquillement  chez  lui.  »  Et  l'organe  du  ministère 
public,  examinant  la  situation  des  inculpés  au  point  de  vue 
du  droit,  ajoutait  :  «  La  loi  de  1894  ne  punit  pas  les  délits 
d'opinion,  mais  un  délit  de  droit  commun,  l'excitation  au 
meurtre,  qui  doit  être  mis  sur  le  même  pied  que  le  vol. 
L'article  est  nettement  une  provocation  au  meurtre, 
puisque  son  auteur  ne  se  contente  pas  de  dire  qu'il  faut 
tuer,  mais  encore  qu'il  désigne  les  victimes  à  tuer...  Enfin, 
si  Ton  sort  du  domaine  de  l'idée  pour  rentrer  dans  le 
domaine  des  faits,  la  loi  vous  arrête.  Or,  prêcher  l'anar- 
chie, c'est  sortir  du  domaine  des  idées  pour  entrer  dans  le 
domaine  des  faits.  On  ne  peut  tolérer  qu'une  bande  de 
fous  ou  de  détraqués  entravent  la  marche  de  la  société 
vers  l'état  meilleur  auquel  elle  tend,  et  cela,  surtout  en 
France,  où  l'on  a  souci  plus  qu'ailleurs  de  la  misère.  Ce 
n'est  pas  dans  le  sang  qu'il  faut  compter  opérer  la  rénova- 
tion de  la  société  :  l'assassinat  n'a  jamais  été  une  opinion 
politique.    On    ne   peut,  sans  regret,   penser   qu'une    aussi 
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Belle  intelligence  que  celle  de  .M.  Tailhade  sesoit  mise  au 

service  (Tune  aussi  triste  cause » 

Nous  n'ajouterons  qu'un  mot  à  ces  paroles  énergiques 
prononcées  par  un  magistrat  devant  un  tribunal  français. 
S'il  y  a  quelque  chose  de  pire  que  l'excitation  à  l'assassinat 
dont  s'est  rendu  coupable  M.  Tailhade,  c'est  l'absolution 
que  lui  ont  donnée  des  hommes  de  lettres,  des  publicistes, 
des  savants,  parce  que  la  forme  de  l'excitation  en  est 
«  superbe  »  !  En  d'autres  termes,  qu'importe  le  meurtre, 
pourvu  que  le  pistolet  soit  richement  incrusté  ou  le  poi- 
gnard finement  ciselé  !  Jamais,  dans  une  nation  civilisée, 
on  n'avait  encore  osé  «  juger  beau  un  crime  et  superbe  » 
une  lâcheté  ! 

B.    —  Article  2,  §  1  et  2,  de  la  loi 

du  28  juillet  1894. 

Aux  termes  de  l'article  2  de  la  loi  du  28  juillet  1894  : 
«  Sera  déféré  aux  tribunaux  de  police  correctionnelle  et 
«  puni  d'un  emprisonnement  de  trois  mois  à  deux  ans  et 
«  d'une  amende  de  100  à  2000  fr.  tout  individu  qui,  en 
«  dehors  des  cas  visés  par  l'article  précédent,  sera  con- 
«  vaincu  d'avoir,  dans  un  but  de  propagande  anarchiste  : 
a  —  i°  Soit  par  provocation,  soit  par  apologie  des  faits 
«  spécifiés  auxdits  articles,  incité  une  ou  plusieurs  per- 
ce sonnes  à  commettre  soit  un  vol,  soit  les  crimes  de 
«  meurtre,  de  pillage,  d'incendie,  soit  les  crimes  punis 
a  par  l'art.  435  du  Gode  pénal....  » 

Remarquons,  tout  d'abord,  la  différence  de  rédaction 
des  deux  premiers  articles  de  la  loi   de    1894.    L'article  Ier 


dit  :  «  Lorsque  ces  infractions  auront  pour  luit  un    acte  de 
propagande  anarchiste  ;  »    tandis   que   l'article    2  parle    de 
tout  individu  convaincu  (lavoir  «    dans  un  but  do  propa- 
gande anarchiste  ».    Ce    dernier   est   plus   coMpréhensif  : 
il  s'applique  à   toute  provocation   ou   apologie  se  produi- 
sant   en    dehors    des    cas  visés   par  l'article  premier.   Les 
termes  mêmes  de  la  loi  «  en  dehors  des  cas  visés  par  l'ar- 
ticle précédent    »  manquent  de  clarté.    L'article  2  renvoie 
à  l'article  ier  qui  renvoie  lui-même   aux   articles   24  et   26 
de  la  loi  de  1881,  lesquels  se  réfèrent  à  l'article  23.  L'esprit 
s'évertue  à  découvrir  ces  cas  non  visés,  mais  il  ne  sait  où 
exercer  ses  recherches,  grâce  à  la  confusion   qui   naît   de 
la  ressemblance  des  expressions.    Les  débats  parlementai- 
res nous  ont  fait  connaître  le  sens  du  membre   de  phrase  : 
il    signifie    «    lorsque    l'excitation    nest    ni     publique    ni 
directe  ».  En  un  mot,  ce  qui  est  puni  dans  le  texte  précité, 
c'est  l'incitation,  dans  un  but  anarchique,  par  provocation 
non   suivie   d'effet  ou  par  apologie.  L'article    2   crée  d'une 
façon  générale  le  délit   de  propagande   secrète  anarchiste. 
Il  s'agissait   de   prendre    le  mal   par    sa  racine,    il    fallait 
mettre  un  terme  à  ces  conciliabules  secrets  dans   lesquels 
les    partisans    de   l'anarchie   préparent    leurs   auditeurs   à 
devenir    les    instruments   de  leurs    desseins   criminels  (1). 
C'est  pourquoi  l'article  2  permet  d'atteindre  la  propagande 
anarchiste   réalisée   par    tous    procédés,   tels  que    dessins, 
gravures,  emblèmes,  aussi  bien  que  par  les  modes  de   l'ar- 
ticle 2?)  de  la  loi   de    1881  ;  le  lieu  où   elle    s'est   accomplie 
importe    peu.  Contrairement    aussi  à  l'article  60  du  Gode 

(1)  Circulaire  du  ministre  de  la  justice,  G  août  ï8q4  (D.  P.  \)t\.  l\.  87). 
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pénal  et  à  l'article  il\  de  la  loi  précitée,  dans  lesquels  il 
s'agit  d'un  fait  spécial  ou  déterminé,  l'article  2  comprend 
la  provocation  indirecte,  la   propagande  anarchiste  ayant 

pour  base  une  excitation  indéterminée. Enfin,  rénumération 
de  notre  texte  étant  essentiellement  limitative,  la  propa- 
gande anarchiste  non  publique,  prévue  par  le  paragraphe  2, 
n'est  punissable  que  s'il  s'agit  de  commettre  soit  un  vol, 
soit  les  crimes  de  meurtre,  de  pillage,  d  incendie,  soit  les 
crimes  prévus  par  larticle  435  du  Gode  pénal. 

Quant  à  l'apologie  dont  s'occupe  l'article  2,  elle  ne  suffit 
point  à  elle  seule  pour  être  punissable  :  il  faut  qu'elle  ait 
pour  but  d'inciter  aux  crimes  énumérés  dans  ledit  article. 
En  résumé,  la  provocation  ou  l'apologie  sont  les  moyens, 
et  l'incitation  est  le  résultat;  un  seul  fait  de  provocation 
ou  d'apologie  est  d'ailleurs  suffisant. 

Nous  étudierons  les  autres  dispositions  de  l'article  2  en 
traitant  des  provocations  adressées  aux  militaires,  que  nous 
allons  exposer,  dès  maintenant,  avec  quelques  détails. 

5°  Des  provocations  adressées  aux  militaires. 

Pour  expliquer  l'article  25  de  la  loi  du  29  juillet  1881,  il 
est  indispensable  non  seulement  de  le  rapprocher  des 
articles  1  et  2  de  la  loi  du  28  juillet  1894,  mais  encore  de  le 
fondre  dans  l'ensemble  de  la  législation  qui,  par  divers 
textes,  s'est  efforcée  de  préserver  l'armée  des  attaques  dis- 
solvantes dont  elle  peut  être  l'objet. 

Pour  être  exact,  prenons  le  futur  militaire  avant  même 
son  incorporation  ;  suivons-le  sous  les  drapeaux  et  ne  le 
quittons   que    quelque   temps    après    sa    libération.   Nous 
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rencontrerons,  au  cours  de  cette  ('lude,  des  provocations 
soit  de  droit  commun,  soit  purement  militaires  ou  suscep- 
tibles de  le  devenir,  et  des  provocations  de  presse. 

A.  —  Provocation  à  la  grève  militaire. 

La  grève  militaire  est  aujourd'hui  préconisée  non  seule- 
ment par  des  anarchistes  ou  révolutionnaires,  mais  encore 
par  des  écrivains  de  talent  (i).  11  est  heureux  qu'elle  ne  soit 
pas  souvent  mise  en  pratique.  Mais  il  suffit  de  quelques  exem- 
ples, comme  ceux  dont  la  France  a  été  récemment  témoin, 
pour  constater  que  ces  excitations  criminelles  ne  restent 
pas  toujours  lettre  morte  (2).  C'est  surtout  par  la  voie  des 
journaux  antimilitaristes,  comme  le  Conscrit,  le  Pioupiou 
de  l'Yonne,  que  l'on  répand  ces  doctrines  dans  les  cam- 
pagnes   et    dans    les  milieux  ouvriers  ;    ces  feuilles    sont 


(1)  Citons  notamment  le  comte  Tolstoï,  un  des  meilleurs  écrivains  de 
la  Russie.  Dans  un  de  ses  derniers  ouvrages,  Le  salut  est  en  nous,  il 
prêche  le  refus  du  service  militaire  comme  le  seul  moyen  sérieux  d'abo- 
lir la  guerre,  et  développe  sa  thèse  avec  une  véhémence  redoutable. 
C'est  absolument  la  thèse  anarchique  de  «  la  crosse  en  l'air».  —  Citons 
encore,  Le  catéchisme  du  soldat,  de  Charnay,Zes  paroles  d'un  révolté: 
de  Kropotkine. 

(2)  On  a  vu,  il  n'y  a  pas  longtemps,  des  soldats  refuser  de  se  servir 
de  leurs  armes  sous  prétexte  d'humanité  :  ainsi  le  soldat  Gontaudier, 
du  102e  régimenl  de  ligne,  en  garnison  à  Mayenne,  écrivait  à  ses  chefs 
«  que  Dieu  cl  sa  conscience  lui  défendaient  de  prendre  part  désormais, 
d'une  manière  quelconque,  à  des  manœuvres  ou  exercices  qui  ont 
pour  bul  final  la  destruction  du  prochain  »  ;  et.  à  partirde  ce  moment, 
il  n'a  plus  voulu  obéir.  Au  cours  de  son  emprisonnement,  il  a  de  même 
refusé  de  participer  aux  corvées  qu'on  impose  aux  prisonniers.  On  l'a 
conduit;!  l'hôpital  militaire,  mais  les  médecins  ayant  déclaré  qu'il 
n'était  pas  fou,  il  a  été  condamné  à  deux  ans  de  prison. 
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distribuées  sans  bruit,  le  plus  souvent  à  la  sortie  des  usines, 
parfois  dans  les  réunions  syndicales.  Et  alors  le  mal  fait  son 
œuvre,  surtout  chez  les  esprits  faibles  et  les  mécontents  (i). 
Toutefois,  il  est  vraisemblable  que  les  Français  entraînés 
à  souscrire  à  de  telles  inepties  formeront  toujours  l'excep- 
tion. Mais  on  est  obligé  de  reconnaître  que  rien  ne  punit 
cette  propagande,  excepté  dans  le  cas  d'anarchisme,  quand 
elle  a  un  caractère  général  et  indéterminé.  Aussi  a-t-on  pu 
voir  clans  certaines  villes  de  France  des  conscrits,  se  qua- 
lifiant eux-mêmes  de  «  sans-patrie  »,  fouler  aux  pieds  sur  la 
voie  publique  le  drapeau  national,  l'image  même  de  la 
Patrie.  Un  tel  acte,  cependant,  ne  constitue  pas  un  délit. 
Le  5  février  1901,  la  Cour  de  Dijon  a  été  forcée  de  juger 
que  le  fait  par  un  conscrit,  au  moment  du  tirage  au  sort, 


(1)  Voici  ce  que  le  numéro  annuel  du  journal  le  Conscrit  publiait, 
en  octobre  1901,  à  propos  du  prochain  départ  delà  classe  :  «Camarade, 
nous  ne  venons  pas  te  conseiller  la  révolte  individuelle  :  elle  est  inu- 
tile. Nous  venons  simplement  tinviter  à  la  réflexion.  Oui,  camarade, 
réfléchis  avant  que  de  prendre  les  armes  qui  tuent  ;  réfléchis  avant  que 
d'abandonner  le  marteau,  la  bêche  ou  la  plume,  tes  outils,  qui  peuvent 
devenir  dans  tes  mains  les  armes  de  la  libération  humaine.  Demande- 
toi  pourquoi  il  faut  que  tu  deviennes  un  homme  de  meurtre  et  de 
sang-  ?  Demande-toi  pourquoi  l'on  t'oblige  au  sacrifice  des  plus  belles 
années  de  ta  jeunesse  ?  Demande-toi  surtout  quel  sera  ton  rôle  et  ton 
utilité  dans  l'armée  ?  Considère  que,  depuis  trente  ans,  sauf  dans  quel- 
ques expéditions  coloniales  meurtrières  et  stériles,  commandées  par 
les  intérêts  des  flibustiers  de  la  finance  et  du  capital,  l'armée  n'a  servi 
qu'à  protéger  les  riches  inhumains  contre  les  pauvres,  les  puissants 
contre  les  faibles,  les  exploiteurs  contre  les  exploités.  Apprends,  si  tu 
l'ignores,  que,  de  l'avis  de  tous,  les  milices,  c'est-à-dire  le  peuple  armé, 
sont  supérieures  aux  armées  permanentes.  Comprends,  dès  lors,  que 
la  Défense  nationale  n'est  qu'un  mot,  un  prétexte  dont  les  classes  diri- 
geantes font  usage  pour  se  servir  de  toi.  soldat,  contre  toi-même, 
paysan  ;  contre  toi-même,  employé  ;  contre  toi-même,  ouvrier.  » 
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de  crier  :  «  à  bas  la  patrie  !  à  bas  les  frontières  !  vive 
L'humanité  !»  si  blâmable  qu'il  puisse  être,  connue  protes- 
tation contre  la  loi  militaire,  ne  saurait  être  considéré 
comme  un  outrage  adressé  aux  magistrats  administratifs 
chargés  des  opérations  du  tirage.  Par  suite,  un  tel  acte  ne 
tombe  pas  comme  outrage  sous  l'application  de  l'article 
222  du  Code  pénal  et  n'est  pas  non  plus  un  cri  séditieux  : 
il  reste  donc  impuni.  Mais,  dans  l'espèce,  l'article  223  du 
Gode  pénal  fut  appliqué,  les  conscrits  ayant  lancé  sur 
les  maires  présents  une  poignée  d'étuis  qu'ils  avaient  tirés 
de  l'urne,  ce  qui  constituait  un  outrage  par  gestes  à  des 
magistrats  exerçant  leurs  fonctions.  La  loi  du  i4  mars  1872 
réprime  bien,  il  est  vrai,  toute  «  association  internationale 
((qui  a  pour  but  de  provoquer  à  l'abolition  de  la  patrie...  »  ; 
mais  il  faut  une  association  ou  l'affiliation  à  une  associa- 
tion. Donc  le  besoin  de  quelques  dispositions  pénales 
contre  la  grève  militaire  se  fait  sentir  plus  que  jamais.  Il 
n'en  est  pas  de  môme  de  la  provocation  à  l'insoumission. 

B.  —  Provocation  à  l'insoumission. 

Depuis  la  loi  du  2/j  brumaire  an  VI,  qui  visa  pour  la 
première  fois  ce  genre  de  provocation,  nous  avons  en 
l'article  4o,  §  3,  de  la  loi  du  21  mars  i832,  reproduit 
textuellement  par  l'article  62  de  la  loi  du  27  juillet  1872. 
C'est  maintenant  la  loi  du  i5  juillet  1889  sur  le  recrute- 
ment de  l'armée  qui  punit  l'excitation  à  l'insoumission. 
Aux  termes  de  son  article  7/1,  §  2  et  suivants  : 

((  Quiconque    est    convaincu    d'avoir    favorisé    l'évasion 

«  d'un    insoumis    est    puni    d'un    emprisonnement   d'un 

Houx  «.) 
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«  mois  à  un  an.  —  La  même  peine  est  prononcée  contre 
«  ceux  qui,  par  des  manœuvres  coupables,  ont  empêché 
«  ou  retardé  le  départ  des  jeunes  soldats.  —  Si  le  délit  a 
«  été  commis  à  l'aide  d'un  attroupement,  la  peine  sera 
«  double.  —  Si  le  délinquant  est  fonctionnaire  public, 
«  employé  du  gouvernement  ou  ministre  d'un  culte  salarié 
«  par  l'Etat,  la  peine  peut  être  portée  jusqu'à  deux 
«  années  d'emprisonnement,  et  il  est,  en  outre,  condamné 
«  à  une  amende  qui  ne  pourra  excéder  2000  francs.  » 

Dans  tous  ces  cas,  il  y  a  complicité,  même  lorsqu'il 
s'agit  d'une  simple  tentative  restée  infructueuse.  La  com- 
plicité résulte  de  manœuvres  coupables.  Celles-ci  com- 
prennent tous  moyens  quelconques  (presse,  écrits,  pa- 
role, etc.)  :  il  suffit  d'interroger  les  précédents  de  la  loi  du 
21  mars  i832  pour  connaître  le  sens  et  l'étendue  de  ces 
mots.  En  conséquence,  on  doit  décider  que  ceux  qui,  par 
des  écrits  ou  discours  coupables,  ont  publiquement  pro- 
voqué les  jeunes  soldats  à  l'insoumission,  doivent  être 
poursuivis  en  vertu  de  l'article  74  précité,  et  non  en 
vertu  de  l'article  23  de  la  loi  de  1881  sur  la  presse,  bien 
que  cependant  ils  puissent  être  réputés  coupables  de  pro- 
vocation publique,  directe  et  suivie  d'effet,  à  commettre  le 
délit  d'insoumission. 

Ces  principes  ont  été  appliqués  dans  une  affaire  relati- 
vement récente  :  en  1882,  à  Lyon,  une  feuille  anarchiste, 
VEtendard  révolutionnaire,  publia  un  article  virulent  dans 
lequel,  après  avoir  dit  qu'on  transformait  les  soldats  en 
brigands  ou  en  assassins  du  peuple,  on  déclarait  qu'il  fal- 
lait empêcher  le  recrutement  et  donner  de  salutaires  exem- 
ples. C'est  pourquoi  l'auteur  de  l'article,  non  signé,  annon- 
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çait  qu'on  organisait  la  grève  des  conscrits  et  qu'on 
trouverait  au  bureau  du  journal  un  registre,  destiné  à 
recevoir  les  noms  de  ceux  qui  voudraient  se  soustraire 
au  service  militaire.  Plusieurs  jeunes  gens  de  la  classe 
signèrent  cet  engagement.  Deux  d'entre  eux  se  sont  réfu- 
giés plus  tard  en  Suisse  et  ont  ainsi  échappé  à  la  loi  du 
recrutement.  Il  y  avait  là,  sans  contredit,  manœuvres  cou- 
pables de  la  part  du  journal,  et  la  loi  sur  la  presse  n'au- 
rait rien  eu  à  voir  dans  les  poursuites  qui  pouvaient  être 
intentées. 

Il  faut  remarquer  que  l'article  74,  reproduisant  trop 
servilement  les  textes  qui  l'ont  précédé,  n'a  atteint  que  les 
jeunes  soldats  ;  nous  verrons  qu'on  doit  le  compléter,  en  ce 
qui  concerne  lessoldats  de  seconde  ligne,  par  l'article  23  de 
la  loi  de  1881.  Notons,  en  terminant,  combien  les  péna- 
lités sont  légères  pour  l'insoumission.  Il  est  désirable  que 
le  législateur  punisse  plus  sévèrement,  dans  l'intérêt  de  la 
Défense  nationale,  les  auteurs  et  complices  de  ce  délit. 

G.  —  Provocation  à  la  désertion. 

Ici  la  situation  change  :  il  s'agit  d'un  militaire  sous  les 
drapeaux,  et  non  plus  d'un  conscrit  en  passe  de  le  devenir. 
De  quelles  provocations  peut-il  être  l'objet  ?  C'est  ce  que 
nous  allons  rechercher  à  l'instant. 

La  désertion  s'offre  tout  d'abord  à  l'esprit.  C'est,  en  effet, 
un  crime  qui,  de  tout  temps,  a  été  l'objet  des  sévérités  du 
législateur.  Il  faut  à,  tout  prix,  empêcher  l'abandon  du 
drapeau,  contraindre  le  soldat  à  rester  sous  ses  plis,  à  ser- 
vir sa   Patrie.  L'ancien  droit  réprimait  déjà  la  provocation 


—  132  — 

à  la  désertion  de  la  part  de  l'habitant.  A  l'origine,  la 
potence  en  était  la  peine  (ordonnances  du  17  juin  1676  et 
du  Ier  juillet  1728);  plus  tard,  elle  fut  remplacée  par  dix 
ans  de  gène  (ordonnance  du  17  sept.  177G),  et  enfin  par 
neuf  années  de  détention  (loi  du  4  nivôse  an  IV).  L'article  2 
de  la  loi  du  24  brumaire  an  VI  prévoyait  aussi  le  cas  où 
un  fonctionnaire  public  aurait  favorisé  la  désertion  par  des 
écrits  ou  des  discours,  et  le  punissait  «  d'une  amende  de 
«  5oo  à  2000  francs,  sans  préjudice  de  la  destitution  de 
«  ses  fonctions  ».  Sous  l'empire  de  la  loi  de  nivôse  an  IV, 
on  avait  toujours  considéré  comme  punissables  les  provo- 
cations simples  à  la  désertion,  même  non  suivies  d'effet.  Il 
y  avait  là  un  délit  principal  et  distinct,  et  non  pas  un 
acte  de  complicité  de  droit  commun.  Vint  la  loi  sur  la 
presse  du  17  mai  1819.  On  prétendit  que  son  article  icr, 
sur  la  provocation  publique  aux  crimes  et  délits,  était 
général  et  abrogeait  implicitement  la  loi  de  nivôse  an  IV. 
Cette  opinion  fut  repoussée  par  la  Cour  de  Cassation  dans 
deux  arrêts  rendus  les  i4  mars  et  22  avril  i83i.  Ce  dernier 
arrêt  porte  : 

«  Attendu  que  la  loi  du  17  mai  1819,  relative  unique- 
ce  ment  à  la  répression  des  crimes  et  délits  commis  par  la 
«  voie  de  la  presse  ou  par  tout  autre  moyen  de  publica- 
«  tion,  est  tout  à  fait  étrangère  à  l'espèce  et  a  laissé  subsis- 
«  ter  la  loi  du  4  nivôse  an  IV,  spéciale  pour  la  provocation 
«  à  la  désertion;  attendu,  dès  lors,  qu'en  prononçant  la 
«  peine  de  neuf  ans  de  détention  contre  le  nommé  Lalanne, 
«  déclaré  coupable  d'avoir,  sans  être  embaucheur  pour 
«  l'ennemi,  l'étranger  ou  les  rebelles  engagé  des  défenseurs 
«  de  la  patrie,  appartenant  au  8e  régiment  de   dragons,  à 
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«  quitter  leur  drapeau,  la  Cour  d'assises  de  l'Ariège,  loin 
«  d'avoir  violé  la  loi,  a  fait  au  contraire  une  juste  applica- 
«   tion  de  celle  du  4  nivôse  an  IV,  etc.  (i).   » 

Les  dispositions  de  la  loi  du  4  nivôse  an  IV  et  de  l'ar- 
ticle 2  de  la  loi  du  24  brumaire  an  VI  ont  été  conservées  et 
fondues  dans  les  Godes  de  justice  militaire  pour  l'armée 
de  terre  (art.  242,  §  2)  et  l'armée  de  mer  (art.  821,  |  2),  dont 
voici  les  termes  : 

Article  242  (G.  just.  milit.)  —  «  Tout  militaire  qui  pro- 
«  voque  ou  favorise  la  désertion  est  puni  de  la  peine 
((  encourue  par  le  déserteur  selon  les  distinctions  établies 
«  au  présent  chapitre.  —  Tout  individu  non  militaire  ou 
«  non  assimilé  aux  militaires  qui,  sans  être  embaucheur 
«  pour  l'ennemi  ou  pour  les  rebelles,  provoque  ou  favorise 
«  la  désertion,  est  puni  par  le  tribunal  compétent  d'un 
«   emprisonnement  de  2  mois  à  5  ans.   » 

Article  32 1  (G.  just.  marit.).  —  «  Tout  marin,  tout  mili- 
ce taire  embarqué  qui  provoque  ou  favorise,  etc.  (comme 
«  lart.  précédent).  —  Tout  autre  individu  qui,  sans  être 
«  embaucheur,  etc.  (idem).  » 

Ces  articles,  reproduisant  la  législation  antérieure,  ont 
été  adoptés  sans  débats.  Ils  distinguent  le  cas  où  le  provo- 
cateur est  un  militaire  ou  marin  de  celui  où  c'est  un  indi- 
vidu non  militaire  ou  non  assimilé.  Dans  la  première 
hypothèse,  le  provocateur  est  puni  comme  complice;  dans 


(1)  Voir  :  Table  des  arrêts  de  Casa.,  rédigée  au  ministère  de  la  jus- 
tice par  Duchesne,  V°  Armée  de  terre,  n.  2o3  ;  Dalloz,  Rép.,  V°  Presse- 
outrage,  n.  590  ;  Bull,  des  arrêts  de  la  Cour  de  Cass.  en  mat.  erim., 
t.  XXXVI,  année  i83i,  arrêt  du  22  avril  i83i. 
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la  seconde,  qui  faisait  uniquement  l'objet  des  lois  de 
nivôse  et  de  brumaire  précitées,  il  y  a  un  délit  spécial  qu'il 
ne  faut  pas  confondre  avec  les  délits  de  la  loi  de  presse.  La 
provocation  dont  il  s'agit  dans  ces  deux  articles  est  des 
plus  simples  :  elle  n'a  pas  besoin  d'être  directe  ni  publique, 
elle  peut  se  réaliser  de  toute  manière  et  rester  sans  effet. 
Peu  importe  aussi  son  mobile  :  gain,  vengeance,  opinion 
politique,  antipatriotisme^  etc. 

Les  Codes  militaires  des  9  juin  1867  et  4  juin  1808  ne 
sont  pas  seuls  à  s'occuper  de  la  provocation  à  la  désertion. 
Le  décret  disciplinaire  et  pénal  sur  la  marine  marchande, 
du  24  mars  1862,  modifié  par  la  loi  du  i5  avril  1898,  punit 
(art.  70)  «  les  complices  de  la  désertion  de  marins  de  coin- 
ce merce  des  mêmes  peines  que  le  déserteur;  une  amende 
«   de  16  à  5oo  francs  est  ajoutée  à  leur  peine  s'ils  ne  font 
«  pas  partie  de  l'équipage.  »  L'article  70  de  ce  décret,  étant 
conçu  en  termes  généraux,  est  applicable  non  seulement 
aux    individus   qui,    dans   certains    ports    étrangers,    font 
métier  d'embaucher  les  matelots  français,  mais  encore  au 
capitaine  d'un  navire  qui  provoque  la  désertion  des  marins 
appartenant  à  l'équipage  d'un  autre  navire,  notamment  en 
les  embauchant  sciemment  et  volontairement.  La  peine  qui 
frappera  le  capitaine  coupable  d'un  pareil  fait  sera  rigou- 
reuse, il  est  vrai  (embarquement  correctionnel  sur  un  bâti- 
ment de  l'Etat  avec  solde  et  grade  réduits),  mais  aussi  la 
faute  commise  est  des  plus  graves  et  ne  saurait  être  trop 
sévèrement  réprimée  (1). 


(1)  Dépêche  du    16  nov.  i854  ;  Règlement  du  7  nov.  1866,  art.  221  ; 
J.  G.,  Organis.  marit.,  616  et  1100;  D.  P.  52.  4-  127. 
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Nous  verrons  plus  loin  comment  on  peut  concilier  les 
articles  242  du  Gode  de  justice  militaire  et  32i  du  Gode  de 
justice  maritime  avec  la  loi  du  29  juillet  1881  (art.  23,  24 
et  25).  Nous  avons  déjà  laissé  entrevoir,  à  propos  de  la 
législation  antérieure,  la  solution  que  nous  donnerons  à  ce 
conflit.  Examinons  maintenant  le  point  capital  de  notre 
étude  sur  les  provocations  aux  militaires. 

D.  — Appels  et  provocations  aux  militaires,  prévus  par  la  loi 
sur  la  presse  et  par  la  loi  sur  l'anarchie. 

Nous  n'avons  à  nous  occuper  ici  que  des  excitations 
commises  par  des  civils  à  l'égard  des  militaires  à  l'aide 
d'écrits,  d'imprimés  (par  la  voie  de  la  presse)  ou  de  la 
parole.  C'est  avec  raison  qu'on  a  réprimé  sévèrement  les 
appels  coupables  lancés  aux  soldats  pour  les  exciter  à  des 
crimes  et  délits  ou  pour  les  détourner  de  l'accomplissement 
de  leurs  devoirs  militaires.  On  a  voulu  frapper  toute  pro- 
vocation, môme  indirecte,  adressée  dans  ce  but  à  l'armée. 

Disons  tout  d'abord  que  les  provocations  de  Farticle  60 
du  Gode  pénal  peuvent  trouver  ici  leur  application.  Il  est 
possible,  en  effet,  que  des  dons,  promesses,  menaces,  etc., 
servent  à  exciter  les  soldats  aux  crimes  et  délits  qu'on  veut 
leur  faire  commettre  :  ce  sont  alors  des  faits  spéciaux  et 
déterminés.  De  môme,  les  articles  23  et  24  de  la  loi  de  1881, 
en  vertu  de  leur  extrême  compréhension,  peuvent  être 
invoqués,  lorsque  les  provocations  qu'ils  répriment  sont 
adressées  à  des  militaires.  Il  ny  a  pas,  en  ce  qui  concerne 
le  sujet  passif  de  la  provocation,  à  distinguer  entre  civils 
et  militaires.  La  circulaire  du    Garde   des  sceaux  est  très 
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précise  à  cet  égard  et  les  parquets  la  mettent  en  pratique. 
Ainsi  l'on  s'est  servi  de  l'article  24  dans  l'affaire  Louise 
Michel,  Pouget  et  consorts  (1).  C'est  encore  en  vertu  de 
cet  article  que  l'on  poursuivit  récemment  le  journal  le 
Pioupiou  de  l'Yonne  (2). 


(1)  Il  s'agit  des  manifestations  survenues  à  Paris  en  i883,  à  la  suite 
de  placards  apposés  sur  les  murs  et  engageant  les  ouvriers  sans  travail 
à  se  réunir  sur  l'Esplanade  des  Invalides.  Les  9  mars  et  jours  suivants, 
les  émeutiers,  repoussés  par  la  troupe,  se  répandent  vers  les  Champs- 
Elysées,  la  Bastille  et  le  faubourg1  Saint-Antoine  :  ils  arborent  le  dra- 
peau noir,  prononcent  de  véhéments  discours,  pillent  une  boulangerie, 
frappent  et  violentent  les  passants  de  la  classe  aisée,  en  un  mot  font  de 
Paris  une  ville  insurgée.  Deux  manifestants  furent  arrêtés.  À  la  suite 
de  perquisitions  faites  au  domicile  de  l'un  d'eux,  nommé  Pouget,  on 
décerna  des  mandats  d'amener  contre  plusieurs  autres.  Cinq  nouvelles 
arrestations  furent  opérées,  mais  Louise  Michel  n'y  était  pas  comprise  : 
ce  n'est  que  plus  tard  que  la  police  put  s'en  emparer.  Tous  furent 
déférés  à  la  Cour  d'assises  de  la  Seine  sous  l'inculpation  : 

i°  D'avoir  tenté  d'exciter  les  citoyens  les  uns  contre  les  autres  ;  — 
20  D'avoir  ourdi  une  conspiration  ayant  pour  but  de  changer  la  forme 
du  gouvernement. 

Si  l'on  ajoute  qu'une  brochure  d'une  violence  extrême,  adressée  aux 
ouvriers  et  aux  soldats,  fut  répandue  en  nombreux  exemplaires  dans 
plusieurs  villes  de  province,  on  s'explique  comment  on  peut  voir  ici  une 
provocation  aux  militaires  concurremment  avec  les  provocations  ordi- 
naires del'article  24.  Desneufaccusésviséspar  l'assignation,  sept  seule- 
ment comparurent  devant  la  Cour  d'assises.  Les  deux  contumaces  furent 
condamnés  à  deux  ans  de  prison  ;  quatre  furent  acquittés.  Un  verdict 
affîrmatif  fit  condamner  les  trois  autres  :  Moreau,  dit  Gareau,  à  un  an 
de  prison,  Louise  Michel  à  six  ans  de  réclusion,  et  Pouget  à  huit  ans 
de  la  même  peine.  Ces  deux  derniers  furent  de  plus  soumis  à  la  sur- 
veillance de  la  haute  police  pendant  dix  ans  (Cour  d'assises  de  la 
Seine,  audiences  des  21,  22  et  23  juin  i883  ;  Gaz.  des  Trib.  des  22,  23 
et  24  juin  i883). 

(2)  Cette  feuille  antimilitariste  avait  été  déférée  à  la  Cour  d'assises 
de  l'Yonne  pour  avoir  publié,  en  octobre  1901,  une  série  d'articles  pro- 
voquant les  soldats  à  la  révolte  et  au  meurtre  des  officiers.  Sur  ces  entre- 
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Dans  l'article  25,  au  contraire,  comme  dans  la  loi  de  189/1. 

il  s'agit  seulement  de  provocations  d'une  nature  indirecte 
et  indéterminée.  Le  texte  primitif  de  l'article  25  reprodui- 
sait à  peu  près,  sauf  deux  modifications,    l'article  2   de   la 


faites,  M.  Hervé,  alors  professeur  au  lycée  de  Sens,  s'était  déclaré  l'au- 
teur de  ces  articles,  sous  le  pseudonyme  «  un  sans-patrie  »,  et  en  avait 
revendiqué  la  responsabilité  :  «  La  caserne,  écrivait-il,  ne  vomit  que 
des  morts,  des  pourris  et  des  lâches.  Elle  prend  un  fils,  elle  rend  une 
brute.  »  Il  traitait  le  colonel  Marchand  et  nos  autres  explorateurs 
d'assassins.  Sur  la  fausse  nouvelle  que  des  soldats  avaient  tiré  sur  leur 
colonel,  il  injuriait  le  colonel  et  applaudissait  les  soldats.  Ce  qu'il  avait 
dit  à  ses  lecteurs,  M.  Hervé  l'a  redit  à  ses  jurés.  Il  s'est  vanté  de  sa 
prose,  il  a  môme  joint  à  l'odieux  le  burlesque  :  il  a  flétri  l'expédition 
de  Chine  et  crié  :  «  Vivent  les  Chinois  !  »  Ses  amis  sont  venus  à  la 
barre  faire  son  éloge  et  rendre  hommage  à  sa  bravoure.  Par  6  voix 
contre  0,  malgré  le  réquisitoire  sévère  du  ministère  public,  les  jurés, 
charg-és  de  porter  le  verdict,  ont  répondu  à  l'universitaire  «  sans- 
patrie  »  ainsi  qu'à  ses  coprévenus  :  «  Vous  avez  raison  !  »  Tous  ont 
alors  été  acquittés  à  la  minorité  de  faveur.  (Cour  d'assises  de  l'Yonne, 
arrêt  du  i3  novembre  1901). 

Ce  verdict  fut  un  tel  scandale  qu'il  provoqua  de  toutes  parts  les 
réflexions  les  plus  sévères.  Notamment,  M.  Desmoulins  écrivait,  à  la 
date  du  iG  novembre,  dans  le  Gaulois  :  «  Que  devons-nous  penser  des 
jurés  qui  ont  innocenté  l'ennemi  de  la  patrie  ?  Je  ne  voudrais  pas  me 
montrer  trop  sévère  pour  ces  pauvres  g-ens.  Ils  ont  peut-être  subi  la 
pression  de  la  foule  anarchiste  ;  ils  ont  craint  pour  leur  repos,  etc.. 
Tout  s'en  va  dans  notre  France,  tout  défaille,  et  je  ne  sais  pas  pourquoi 
le  jury  qui  n'est,  comme  on  l'a  dit,  qu'une  g-arde  nationale  judiciaire, 
ne  suivrait  pas  le  courant.  » 

M.  Hervé  avait  aussi  à  répondre  de  ses  articles  comme  fonctionnaire. 
Cité  devant  le  Conseil  académique  de  Dijon,  il  fut  condamné  à  18  mois 
de  suspension  avec  suppression  de  traitement.  Le  Conseil  supérieur  de 
l'instruction  publique,  devant  lequel  il  s'était  pourvu,  le  révoqua  par 
30  voix  sur  45  votants.  Cette  décision  fut  la  cause  d'une  interpellation 
à  la  Chambre  des  députés  ;  mais  le  ministre  réprouva  hautement  sa 
conduite  et  la  majorité  de  l'Assemblée,  approuvant  les  déclarations 
patriotiques  du  gouvernement,  mit  fin  à  l'incident  par  un  vote  de  con- 
fiance à  l'armée  et  à  ses  chefs. 
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loi  du  27  juillet  r 8 /[ 9 ,  votée  au  lendemain  des  funestes 
journées  dejuin.Ce  texte,  revisé  par  la  loi  du  12  décembre 
i8q3,  a  vu  augmenter  ses  pénalités  :  les  circonstances  le 
voulaient  ainsi  ;  il  fallait  sévir  contre  les  menées  envahis- 
santes qui  n'ont  fait,  hélas  !  que  s'accroître  chaque  jour. 
Les  paroles  de  M.  Jules  Grévy,  à  la  veille  du  vote  de  la  loi 
de  1849,  sont  toujours  pleines  d'actualité  :  «  Vous  avez 
créé  des  peines  pour  la  provocation  à  la  désobéissance  de 
l'armée,  vous  avez  eu  raison.  Si  votre  projet  ne  renfermait 
que  des  articles  pareils,  il  ne  m'aurait  pas  pour  adversaire. 
Ce  sont  des  faits  criminels  qui  étaient,  à  tort,  restés  impu- 
nis, que  vous  avez  bien  fait  de  réprimer  (1).  » 

Voici  le  texte  des  dispositions  qui  nous  intéressent  : 
Article  25  de  la  loi  de  1881  (modifié  par  la  loi  du  12  décem- 
bre i8q3).  —  «  Toute  provocation  par  l'un  des  moyens 
«  énoncés  en  l'article  23,  adressée  à  des  militaires  des 
«  armées  de  terre  ou  de  mer,  dans  le  but  de  les  détourner 
«  de  leurs  devoirs  militaires  et  de  l'obéissance  qu'ils  doi- 
«  vent  à  leurs  chefs  dans  tout  ce  qu'ils  leur  commandent 
«  pour  l'exécution  des  lois  et  règlements  militaires,  sera 
«  punie  d'un  emprisonnement  de  un  à  cinq  ans  et  d'une 
«   amende  de  1000  à  3ooo  francs.  » 

Article  Ier  de  la  loi  du  28  juillet  189/i...  (2). 

Article  2.  —  «  Sera  déféré  aux  tribunaux  de  police  cor- 
«  rectionnelle  et  puni  d'un  emprisonnement  de  trois  mois 
«  à  deux  ans  et  d'une  amende  de  100  à  2000  fr.,  tout  indi- 
«  vidu  qui,  en  dehors  des  cas  visés  par  l'article  précédent, 


(1)  Moniteur  officiel,  iZ  juillet  18/19 

(2)  Voir  suprà,  p.  117. 
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«  sera  convaincu  d'avoir,  dans  un  but  de  propagande 
«  anarchiste  :  —  i°  Soit  par  provocation...;  —  2°  Ou 
«  adressé  une  provocation  à  des  militaires  des  armées 
«  de  terre  ou  de  mer,  dans  le  but  de  les  détourner 
«  de  leurs  devoirs  militaires  et  de  l'obéissance  qu'ils  doi- 
«  vent  à  leurs  chefs  dans  ce  qu'ils  leur  commandent  pour 
«  l'exécution  des  lois  et  règlements  militaires  et  la 
«  défense  de  la  Constitution  républicaine.  —  Les  pénalités 
«  prévues  au  paragraphe  Ier  seront  appliquées  même  dans 
«  le  cas  où  la  provocation  adressée  à  des  militaires  des 
«  armées  de  terre  ou  de  mer  n'aurait  pas  le  caractère  d'un 
«  acte  de  propagande  anarchiste  ;  mais,  dans  ce  cas,  la 
«  pénalité  accessoire  de  la  relégation  édictée  par  l'art.  3 
«   de  la  présente  loi  ne  pourra  être  prononcée.    » 

Ces  textes  établissent  quatre  sortes  de  provocations,  deux 
publiques  et  deux  secrètes  ;  ils  distinguent  s'il  y  a  ou  non 
propagande  anarchiste.  Tous  les  modes  d'excitation  à  l'in- 
discipline des  militaires,  à  l'oubli  de  leurs  devoirs,  y  sont 
réprimés  :  ce  sont  des  cris  ou  des  chants  aussi  bien  que  des 
paroles,    discours,  écrits  ou  imprimés  (i).   Les  expressions 


(i)  Encouragés  par  l'acquittement  de  l'ex-professeur  Hervé  devant  le 
jury  de  l'Yonne,  les  socialistes  révolutionnaires  qui  provoquent  les  sol- 
dats à  l'indiscipline  s'en  donnent  à  cœur-joie.  Ainsi,  au  mois  d'octobre 
iqoi,  le  maire  de  Bourses.  M.  Vaillandet,  fait  annoncer  par  voie  d'affi- 
che une  réunion  qui  sera  présidée  par  un  ancien  disciplinaire,  et  où 
l'on  traitera  :  «  Du  rôle  social  de  l'armée  ;  des  devoirs  des  conscrits  au 
régiment  ;  des  tortures  et  crimes  militaires.  »  Ce  sommaire  a  paru 
encore  insuffisamment  explicite,  et  au  haut  de  l'affiche  se  développe 
une  tirade  dans  laquelle  on  exhorte  le  futur  soldat  à  refuser  l'obéis- 
sance le  jour  où  on  lui  donnera  l'ordre  de  marcher  contre  les  grévis- 
tes. —  Pour  ces  menées  provocatrices  et  antipatriotiques,  le  maire  de 
Bourges  fut  frappé  de  la  peine  de  la  suspension.  Peu   de   temps  après, 
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de  l'article  20  «  dans  tout  ce  qu'ils  leur  commandent 
«  pour  l'exécution  des  Lois  et  règlements  militaires  »  n'exis- 
taient pas  dans  la  loi  du  27  juillet  i84o  Ils  ont  été  repro- 
duits dans  'l'article  2  de  la  loi  de  1894  et  complétés 
par  ceux-ci  «  et  la  défense  de  la  Constitution  républi- 
caine ».  Mais,  à  notre  avis,  il  était  inutile  de  viser  la 
défense  de  la  Constitution  :  le  seul  fait  de  chercher  à 
détourner  les  militaires  de  leurs  devoirs  et  de  l'obéissance 
n'implique-t-il  pas  un  engagement  à  violer  la  loi  consti- 
tutionnelle ?  L'auteur  de  l'amendement  relatif  à  cette  addi- 


dans  une  séance  du  conseil  municipal  où  il  assistait  comme  simple 
conseiller,  il  souleva  encore  un  incident.  Après  la  lecture  de  l'arrêté 
de  suspension  et  du  décret  de  révocation  qu'il  avait  encourue  depuis, 
il  essaya  de  se  justifier  et  présenta  lui-même  une  longue  excitation  à 
l'indiscipline  et  à  la  désobéissance  des  jeunes  soldats.  Ses  fonctions  de 
maire,  dit-il,  lui  faisaient  un  devoir  de  parler  comme  il  l'a  fait  ;  sim- 
ple citoyen,  il  ne  serait  pas  sans  doute  allé  aussi  loin.  Son  plaidoyer 
fut  couronné  par  un  vote  de  confiance  qut  réunit  16  voix  sur  27 
votants. 

A  la  même  époque  parut  le  numéro  annuel  du  Conscrit,  dans  lequel 
les  jeunes  soldats  étaient  invités  «  à  suivre  ceux  de  leurs  aînés  qui 
accueillent  les  ordres  des  chefs  par  le  chant  de  Y  Internationale  ». 
Voici  ce  qu'on  lisait  dans  cette  feuille  socialiste,  à  l'occasion  du  pro- 
chain départ  de  la  classe  :  «  Déjà  à  Dunkerque,  au  Creusot,  ailleurs 
encore,  les  soldats  ont  fait  comprendre  à  leurs  officiers  qu'ils  ne  tire- 
raient pas  sur  leurs  frères  grévistes.  Déjà,  malgré  les  clameurs  indi- 
gnées de  la  presse  gouvernementale  ou  nationaliste,  partout  en  France, 
aux  dernières  manœuvres  d'automne,  les  réservistes  et  les  hommes  de 
l'active  ont  répondu  à  l'arbitraire  des  chefs  par  les  chants  de  l'Inter- 
nationale ouvrière.  Déjà  donc  il  y  a  quelque  chose  de  changé  ;  déjà  ils 
sont  nombreux  dans  l'armée  ceux  qui  prétendent  s'y  comporter  en 
hommes  libres;  déjà  ils  sont  nombreux  ceux  qui  se  refusent,  en  endos- 
sant l'uniforme,  à  devenir  des  instruments  passifs  de  généraux  et  de 
gouvernants,  valets  des  patrons,  des  financiers  et  des  prêtres.  A  la 
caserne  tu  dois  être  de  ceux-là. . .  » 
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lion  l'expliquait  ainsi  :  «  La  Constitution  protège  et  défend 
non  seulement  les  civils,  mais  les  militaires  eux-mêmes, 
qui  sont  également  des  citoyens.  »  La  loi  de  r8o4  n'est  pas 
exclusivement  applicable  aux  provocations  ariarchiques  : 
nous  trouvons,  en  effet,  dans  l'article  2,  |4j  une  disposition 
réprimant  la  provocation  clandestine  adressée  aux  militai- 
res, alors  même  quelle  n'aurait  pas  le  caractère  d'un  acte 
de  propagande  anarchiste.  Mais  dans  ce  cas  la  relégation  ne 
peut  être  prononcée. 

Sauf  cette  particularité  touchant  la  provocation  secrète, 
chacun  des  textes  visés  a  sa  sphère  d'application  et  ses 
règles  spéciales.  La  provocation  qu'ils  répriment  n'a  pas 
besoin  d'être  directe  ni  d'être  suivie  d'effet.  Et  même, 
ajouterons-nous,  l'apologie,  bien  qu'elle  n'y  soit  pas  men- 
tionnée, est  également  punissable,  si  elle  s'adresse  aux 
militaires,  car  elle  rentre,  au  fond,  dans  la  provocation 
indirecte.  11  est  bien  évident,  avons-nous  besoin  de  le  dire, 
que  nos  articles  ne  seraient  plus  applicables,  si  on  détour- 
nait les  soldats  d'obéir  à  un  chef  qui  voudrait  faire  un 
coup  d'Etat.  Enfin,  la  provocation  clandestine  dont  nous 
parlons  peut  être  commise  par  tous  les  moyens,  et  non  plus 
seulement  par  ceux  de  l'article  2.3  :  sont  donc  admis  les 
dessins,  gravures,  emblèmes,  etc..  On  a  voulu  éteindre 
cette  propagande  anarchiste  qui  se  fait  aux  portes  des 
casernes,  dans  les  cabarets,  voire  même  dans  les  réunions 
familiales  (1). 


(1)  Vers  la  fin  de  décembre  1901,  le  géra  ni  et  le  rédacteur  dujoumal 
le  Drapeau  rouge  ont  été  condamnés  p;ir  la  Cour  d'assises  de  la  Loire 
à  un  mois  de  prison  et  iooo  francs   d'amende  pour  avoir  excité  les  sol- 
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E.  —  Embauchage  militaire. 

L'embauchage  est  une  provocation  bien  plus  funeste  à  la 
discipline  militaire  et  à  L'organisation  de  l'armée  que  tou- 
tes celles  que  nous  avons  examinées  précédemment.  L'em- 
baucheur  est  celui  qui  détourne  ou  cherche  à  détourner  les 
soldats  de  leur  drapeau,  pour  les  faire  passer  à  l'ennemi  ou 
à  la  révolte  armée.  C'est  donc  dans  le  but  final  que  cet  acte 
diffère  de  la  provocation  à  la  désertion. 

Après  l'ordonnance  du  2  octobre  1777  et  la  loi  du  12  mai 
179,9),  qui  réprimèrent  tour  à  tour  le  crime  d'embauchage, 
nous  trouvons  l'article  2  de  la  loi  du  4  nivôse  an  IV,  qui 
mérite  d'être  rappelé  :  «  Sera  réputé  embaucheur  celui  qui, 
«  par  argent,  par  des  liqueurs  enivrantes  ou  tout  autre 
«  moyen,  cherchera  à  éloigner  de  leur  drapeau  les  défon- 
ce seurs  de  la  patrie  pour  les  faire  passer  à  l'ennemi,  à 
«  l'étranger  ou  aux  rebelles.  »  Plus  simple  était  la  loi  du 
21  brumaire  an  V,  ainsi  conçue  :  «  Tout  embaucheur  ou 
«  complice  d'embauchage  pour  une  puissance  en  guerre 
«  avec  la  République  sera  puni  de  mort  ».  —  Ces  disposi- 
tions législatives  ont  été  remplacées  par  les  articles  208  du 


dais  à  la  désobéissance,  au  vol  et  au  pillage.  De  même  le  Pioupioii  de 
VYonne  a  élé  poursuivi  une  seconde  fois,  le  G  février  1902,  devant  la 
Cour  d'assises  de  l'Yonne,  à  l'occasion  de  son  deuxième  numéro  adressé 
aux  conscrits  :  le  gérant  et  deux  employés  du  journal  étaient  également 
poursuivis  pour  excitation  des  militaires  à  la  désobéissance  et  au 
meurtre  des  chefs.  Le  jury  a  rendu  un  nouveau  verdict  d'acquittement 
qu'ont  souligné  les  cris  de  «  vive  la  sociale  !  »  Dans  ces  deux  cas,  les 
articles  24  et  25  de  la  loi  de  1881  pouvaient  être  appliqués  indifférem 
ment. 
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Code  de  justice  militaire,  265  et  266  du  Gode  de  justice 
mariti me,  ainsi  courus  : 

Article  208  (G.  just.  inilit.).  —  «  Est  considéré  comme 
«  embaucheur  et  puni  de  mort,  tout  individu  convaincu 
«  d'avoir  provoqué  des  militaires  à  passer  à  l'ennemi  ou 
«  aux  rebelles  armés,  de  leur  en  avoir  sciemment  facilité 
«  les  moyens,  ou  d'avoir  fait  des  enrôlements  pour  une 
«  puissance  en  guerre  avec  la  France.  —  Si  le  coupable 
«  est  militaire,  il  est  en  outre  puni  de  la  dégradation  mili- 
«  taire.  » 

Article  266  (G.  just.  marit.).  —  «  Est  considéré  comme 
a  embaucheur  et  puni  de  mort,  quiconque  est  convaincu 
«  d'avoir  provoqué  des  individus  au  service  de  la  marine 
«  à  passer...  (même  rédaction)...  pour  une  puissance  en 
«  g'uerre  avec  la  France.  » 

Art.  2G6  (G.  just.  marit.).  —  «  Dans  les  cas  prévus  au 
«  présent  chapitre,  la  peine  de  mort  est  accompagnée  de 
«  la  dégradation  militaire,  lorsque  le  coupable  est  marin 
«  ou  militaire.  » 

Ces  textes  ont  été  adoptés  sans  discussion.  Ils  s'appli_ 
quent  à  tout  individu,  civil  ou  militaire  (1).  Etant  conçusen 


(1)  Un  amendement  de  M.  de  Flavigny,  proposé  a  la  Chambre  des 
députés,  tendait  à  substituer  aux  mots  «  tout  individu  »  les  mots 
«  tout  militaire  ».  Il  fut  repoussé  par  la  Commission.  Citons,  à  ce  pro- 
pos, les  paroles  du  rapporteur  du  Code  de  justice  militaire.  M.  Lan- 
^lais  :  a  Le  crime  d'embauchage  est  un  crime  à  part,  un  crime  spécial, 
comme  un  attentat  à  L'obéissance,  à  la  fidélité  de  l'armée;  jamais  on  n'a 
envisagé  la  fin  dernière  pour  laquelle  se  produisait  l'attentat,  et  tou- 
jours il  a  élé  frappé  de  la  même  peine,  quelle  que  fût  la  qualité  du 
coupable...  La  rigueur  de  la  loi  est  allée  plus  loin  :  elle  a  voulu  que 
CC  fût  la  justice  spéciale  qui  prononçât  sur  ces  crimes.  La  législation 
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termes  très  généraux  et  n'indiquant  pas,  comme  la  loi  de 
nivôse  an  IV,  les  moyens  employés  pour  la  provocation, 
les  ailleurs  décident  qu'ils  s'étendent  aux  excitations  de 
toute  nature,  écrites  ou  verbales,  avec  ou  sans  publicité, 
en  quelque  lieu  qu'elles  se  produisent.  A  côté  de  l'emploi 
de  la  parole  ou  de  la  presse,  il  pourra  y  avoir  des  distri- 
butions d'argent,  des  promesses,  menaces,  machina- 
tions, etc.  Ainsi,  au  lendemain  de  la  Commune,  le  nommé 
Maroteau  fut  condamné  à  mort  par  le  Conseil  de  guerre 
de  la  Seine  pour  embauchage  ou  tentative  d'embauchage 
commis  par  la  voie  de  la  presse.  On  l'accusait  d'avoir,  pen- 
dant la  durée  de  l'insurrection,  excité  les  soldats  de  l'armée 
régulière  à  se  réunir  aux  fédérés.  Maroteau  fut  l'objet 
d'une  commutation  de  peine  de  la  part  de  M.  Thiers.  A  la 
même  époque,  à  Marseille,  Gaston  Crémieux  était  égale- 
ment, par  décision  du  Conseil  de  guerre,  frappé  de  la  peine 
capitale  et  fusillé  comme  coupable  de  tentative  d'embau- 
chage, réalisée  par  des  discours  ou  allocutions  (i).  Cette 
condamnation  fut  rappelée  en  des  termes  violents  lors  de 
la  discussion  de  la  loi  de  1881  à  la  Chambre  des  députés  (2). 


se  fondait  sur  ces  principes  de  Merlin  :  L'embaucheur...  agit  sur  l'ar- 
mée même,  et  par  cela  seul  il  doit  être  jugé  comme  tous  les  prévenus 
de  délits  commis  à  l'armée...  Le  projet  est  conforme  à  la  légis- 
lation. » 

(i)Aff.  Crémieux,  Estienne,  Pélissier  et  autres,  Conseil  de  guerre, 
8e  division  militaire  {Le  Droit,  i5juin  1871,  et  n.  suiv.)  ;  Conseil  de 
revision  de  Lyon,  2G  juillet  1871  [Le  Droit,  29  juillet  187 1). 

(2)  Dans  la  séance  du  3i  janvier  1881,  M.  Gatineau  a  dit  :  «  La 
preuve  que  de  simples  tentatives  d'embauchage  pour  amener  des  sol- 
dais dans  les  rangs  des  rebelles  armsé  sont  punies  de  mort,  c'est  le 
souvenir  de  Gaston  Crémieux  qui  me  le  fournit.  »  (Mouvement). —  Au 
cours  de  la   séance   du  ô  février  1881,  M.  Ballue  parlait  dans  le  même 
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On  s'est  demandé,  à  ce  propos,  si  L'application  delà  peine 

de  mort  à  rauleur  d'un  article  de  journal,  coupable  <!<'  ten- 
tative d'embauchage,  ne  serait  pas  en  opposition  avec  La 
suppression  de  la  peine  de  mort  en  matière  politique  (i). 
Mais  la  question  n'ayant  pas  été  tranchée  par  la  loi  sur  la 
presse,  il  fallait  la  résoudre  à  l'aide  des  principes.  L'em- 
bauchage est  un  crime  à  part,  et  les  Codes  militaires  de  1857 
et  de  i858,  qui  l'ont  réprimé,  sont  postérieurs  à  l'abolition 
de  la  peine  de  mort  en  matière  politique  (Constit.  du  4  nov. 
1848)  et  ne  font  aucune  distinction  entre  les  moyens 
employés.  Sans  doute,  il  paraît  excessif  de  punir  de  mort 
Fauteur  d'un  article  de  journal,  mais  telle  est  la  loi  (2).  Sui- 
vant ce  principe,  Gaston  Grémieux  n'aurait  donc  pas  été 
fusillé  à  tort. 

Mais  tous  les  auteurs  ne  se  sont  pas  rangés  complète- 
ment à  cet  avis.  Il  paraît  impossible,  dit-on  dans  l'opinion 
adverse,  de  ne  point  considérer  comme  des  crimes  essen- 
tiellement politiques  les  provocations  tendant  à  détourner 
les  militaires  de  leur  drapeau,  non  pour  les  faire  passer 
aux  ennemis  de  la  France,  mais  dans  les  rangs  d'autres 
français  révoltés  contre  le   pouvoir.  Il  y   aurait  donc  lieu 


sens,  et  M.  Maurice  Rouvier  s'écriait  :  «  M.  Gaston  Crémieux  a  été 
exécuté  en  violation  de  la  loi  qui  a  aboli  la  peine  de  mort  en  matière 
politique.  » 

(1)  Une  disposition  supplémentaire,  visant  des  peines  plus  graves  en 
cas  de  tentative  d'embauchage,  fut  ajoutée  par  la  Chambre  des  députés 
à  l'article  20  de  la  loi  de  1881  sur  la  presse  ;  mais  le  Sénat  la  supprima, 
sur  la  proposition  du  rapporteur  de  sa  Commission  (Voir  le  rapport  de 
M.  Pelletan  au  Sénat  sur  la  loi  de  1881,  p.   i5). 

2)  Fabreguctles,    Traité  des  infraction*  de  la  parole,  de  l'écriture 
et  de  la  pressa,  Paris,  1884,  t.  I,  p.  338. 

Roux  10 
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d'appliquer,  dans  ce  cas  du  moins,  la  peine  de  la  déporta- 
tion dans  une  enceinte  fortifiée,  el  non  pins  la  peine  de 
mort,  contrairement  à  ce  qui  s'est  passé  en  1871  (1). 

Disons,  pour  terminer,  que  la  tentative  d'embauchage, 
c'est-à-dire  la  provocation  à  ce  crime  non  suivie  d'effet,  est 
punie  comme  le  crime  lui-même,  si  elle  remplit  les  condi- 
tions de  l'article  2  du  Code  pénal.  Dans  tous  les  cas,  la 
procédure  appliquée  aux  coupables  est  celle  des  Codes 
militaires  (art.  84  et  suiv.,C.  just.  milit.). 

F.  —  Actes  de  nature  à  ébranler  la  fidélité  des  officiers,  sol- 
dats, marins  ou  autres  envers  l'Etat. 

Le  législateur  s'est  enfin  préoccupé,  en  cas  de  guerre 
déclarée,  de  réprimer  tout  ce  qui  pourrait  ébranler  la  fidé- 
lité des  militaires  envers  l'Etat.  C'est  l'objet  de  la  disposi- 
tion finale   de  l'article   77    du  Code   pénal,    ainsi   conçu  : 

«  Sera  puni  de  mort  quiconque  aura  pratiqué  des  manœu- 
«  vres  ou  entretenu  des  intelligences  avec  les  ennemis  de 
«  l'Etat,  à  l'effet  de  faciliter  leur  entrée  sur  le  territoire..., 
«  ou  de  leur  livrer  des  villes...,  ou  de  leur  fournir  des 
«  secours...,  ou  de  seconder  les  progrès  de  leurs  armes..., 
«  soit  en  ébranlant  la  fidélité  des  officiers,  soldats,  mate- 
«  lots  ou  autres  envers  l'Etat,  soit  de  toute  autre  manière.  » 

Il  y  a  lieu  de  rapprocher  ce  texte  de  l'article  25  de  la  loi 
du  29  juillet  1881,  qui  punit  les  provocations  à  la  déso- 
béissance adressées  aux  militaires  ;  les  manœuvres  dont  il 
parle   constituent  un   mode  particulier  d'aggravation    des 

(1)  Barbier,  Code  expliqué  de  la  presse,  t.  I,  p.  281. 
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différentes  provocations  dont  ils  sont  l'objet.  L'article  77 
s'applique  non  seulement  aux  Français,  mais  encore,  aux 
étrangers  résidant  en  France.  Enfin,  le  crime  prévu  ici 
étant  un  crime  politique,  il  est  puni  non  plus  de  la  peine 
de  mort  édictée  par  le  texte,  mais  de  la  peine  de  la  dépor- 
tation dans  une  enceinte  fortifiée  (Constit.  du  4  nov.  1848, 
art.  5  ;  Loi  du  8  juin  i85o,  art.   1). 

G.  —  Provocation  à  la  désertion  et  embauchage  de  la  part 

des  militaires  libérés. 

Cette  dernière  hypothèse  est  prévue  parla  loi  du  i5  juil- 
let 1889  (art.  57  et  79,  tableau  D  annexé  à  la  loi).  Aux 
termes  de  cet  article  57,  «  les  hommes  de  la  réserve  de  l'ar- 
«  mée  active,  de  Tannée  territoriale  ou  de  sa  réserve,  sont 
«  justiciables  des  tribunaux  militaires,  en  temps  de  paix 
«  comme  en  temps  de  guerre,  pour  les  crimes  et  délits 
a  prévus  et  punis  par  les  articles  du  Code  de  justice 
«  militaire,  énumérés  dans  le  tableau  D  annexé  à  la  pré- 
«  sente  loi,  lorsqu'après  avoir  été  appelés  sous  les  dra- 
«  peaux,  ils  ont  été  renvoyés  dans  leurs  foyers —  Toute- 
ce  fois,  les  hommes  de  l'armée  territoriale  ou  de  la  réserve 
«  de  cette  armée  ne  sont  plus  justiciables  des  tribunaux 
«  militaires,  en  temps  de  paix,  pour  les  crimes  et  délits 
«  prévus  par  les  deux  paragraphes  précédents,  lorsqu'ils 
«  ont  été  renvoyés  dans  leurs  foyers  depuis  plus  de  six 
«  mois,  à  moins  que,  au  moment  où  les  faits  incriminés 
«  ont  été  commis,  les  délinquants  fussent  revêtus  d'effets 
«   d'uni  forme.  » 

En    conséquence,    le    militaire    libéré    devient,    s'il  est 
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coupable  d'embauchage  ou  de  provocation  simple  à  la 
désertion,  justiciable  du  Conseil  de  guerre,  comme  le 
déserteur  lui-même.  11  l'est  tant  qu'il  fait  partie  de  la 
réserve  de  l'armée  active,  et  dès  qu'il  passe  dans  l'armée 
territoriale,  il  ne  lest  que  pendant  six  mois  à  compter  de 
l'expiration  de  ses  périodes  de  treize  jours,  sauf  l'ex- 
ception contenue  dans  l'article  67  in  fine.  Ainsi,  un 
orateur,  un  journaliste,  rentrés  dans  leurs  foyers  et  placés 
dans  ces  conditions,  seront  soumis  aux  tribunaux  mili- 
taires. 


|  3.  —  Rapports  entre  le  droit    commun  et  la   loi  de   1881 
sur  la  presse  en  matière  de  complicité  par  provocation. 

Nous  avons  érigé  en  principe  que  le  droit  commun  en 
matière  de  provocation  se  trouve  dans  l'article  60  du  Gode 
pénal  ;  qu'au  contraire,  la  loi  sur  la  presse,  dérogeant  à 
ce  même  droit  commun,  établit  une  provocation  spéciale, 
considérée  tantôt  comme  mode  de  complicité,  tantôt  comme 
délit  sui  generis.  Telle  est  la  règle.  Mais,  parmi  les  provo- 
cations dites  de  presse,  ny  en  a-t-il  pas  un  certain  nombre 
qui  soient  régies  par  le  droit  commun  ?  Par  suite,  ne  peut- 
il  pas  arriver  que  le  droit  commun,  tel  que  l'entendait  le 
législateur  de  1810,  prête  aux  provocations  résultant  de  la 
presse  le  secours  de  ses  dispositions  ?  Bien  plus,  si  l'on  est 
en  présence  d'une  provocation  rentrant  aussi  bien  dans 
les  termes  du  droit  commun  que  dans  ceux  de  la  loi  de 
presse,  laquelle  des  deux  dispositions  devra  l'emporter  ? 
Enfin,  quelle    solution  doit-on    donner   en    cas    de    conflit 
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entre  la  loi  sur  la  presse  el  les  dispositions  du  (Iode  pénal 
ou  des  lois  spéciales  qui  répriment  certaines  provoca- 
tions ? 

Chacune  de  ces  questions  fera  l'objet  d'autant  de  parties 
distinctes. 

i"  Par/ni  les  provocations  dites  de  presse,  ny  en  a-t-il  pas  an 
certain  nombre  qui  soient  régies  par  le  droit  commun  ? 

Certains  esprits  ont  trouvé  que  la  législation  si  réduite 
de  la  presse,  au  point  de  vue  pénal,  était  encore  trop 
rigoureuse.  C'est  pourquoi,  au  cours  de  la  discussion  de  la 
loi  du  29  juillet  1881,  M.  Floquet  présenta  à  la  Chambre  des 
députés  un  amendement  ainsi  conçu  :  «  Il  n'y  a  pas  de 
délits  spéciaux  en  matière  de  presse.  Quiconque  fait  usage 
de  la  presse  ou  de  tout  autre  moyen  de  publication  est 
responsable  selon  le  droit  commun.  »  Ce  contre-projet 
tendait  à  rien  moins  qu'à  soumettre  la  presse  au  droit 
commun,  sauf  pour  la  diffamation,  l'injure  et  les  publica- 
tions obscènes  :  donc  plus  de  provocations  spéciales  de 
presse  ;  par  suite,  les  articles  23,  24  et  25  de  la  loi  de  1881 
n'avaient  plus  de  raison  d'être,  et  la  question  posée  plus 
haut  serait  inutile  (1).  Cet  amendement,  quoique  renvoyé 


(1)  «  Le  droit  commun,  disait  M.  Floquet,  c'est  au  point  de  vue  civil, 
l'article  i38a  du  Gode  civil  ;  en  matière  criminelle,  c'est  la  complicité, 
non  pas  la  complicilé  morale  dont  on  a  parlé  jadis  et  qu'on  a  juste- 
ment flétrie,  mais  la  complicité  matérielle,  joignant  l'intention  et  le 
fait,  caractérisée  par  l'article  Go  du  Code  pénal.  Ainsi  la  provocation 
sera  délictueuse,  elle  constituera  une  complicilé,  à  la  condition  d'être 
revêtue  des  termes  de  l'article  Go.  Elle  sera  alors  punissable,  parce 
qu'elle  s'attache  à  l'acte  criminel  commis  par  d'autres.  » 
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à  la  Commission  à  une  forte  majorité,  fut  définitivement 
rejeté.  Au  Sénat,  M.  Lenoël  essaya,  mais  sans  succès,  de  le 
reprendre  (i).  Son  rejet  ne  peut  qu'être  approuvé  par  le 

juriste  et  le  philosophe.  Il  existe,  en  effet,  des  délits  de 
presse  proprement  dits  et  d'un  caractère  incontestable, 
notamment  certaines  provocations  déterminées.  Pourquoi 
song-erait-on  à  leur  assurer  l'impunité  ?  Serait-ce  sous  le 
prétexte  qu'elles  ne  sont  pas  prévues  par  le  Code  pénal, 
qu'elles  ne  sont  pas  des  infractions  de  droit  commun  ? 
Qu'on  ouvre  le  Code  pénal  de  1810  !  Il  s'est  peu  occupé 
de  la  presse,  car  nous  savons  qu'elle  était  soumise  au 
pouvoir  discrétionnaire  de  l'Empereur  et  sous  sa  dépen- 
dance absolue.  Il  contenait  pourtant  les  articles  102  et 
217  qui  érig-eaient  en  délits  certaines  provocations  ;  il  ren- 
ferme encore  aujourd'hui  les  articles  2o5,  293,  3i3,  44*  et 
442  qui  répriment  d'autres  provocations  perpétrées  dans 
des  conditions  bien  moins  graves  que  par  la  voie  de  la 
presse  ou  de  la  parole. 

Ce  n'est  g-uère  que  pour  les  articles  24  et  26  de  la  loi  de 
1881  qu'on  peut  dire  qu'il  existe  des  délits  spéciaux  de  la 
presse.  En  effet,  quand  la  provocation  n'a  été  suivie  d'au- 
cun résultat,  la  culpabilité  se  renferme  tout  entière  dans  la 
publication,    qui   suffit  à  elle  seule  à  constituer  un  délit. 


(1)  M.  Lenoël  cita  dans  son  rapport  les  paroles  mêmes  du  Garde  des 
sceaux,  M.  Cazot,  à  la  Chambre  des  députés  :  «  Pour  qu'un  fait  soit 
considéré  comme  un  délit,  de  droit  commun,  il  n'est  pas  nécessaire 
qu'il  soit  prévu  dans  telle  ou  telle  partie  de  notre  législation  pénale,  il 
suffit  qu'il  réunisse  tous  les  caractères,  toutes  les  conditions  exigées 
par  le  droit  et,  j'ajoute,  par  la  raison  pour  les  incriminations...  »  (Cf. 
Celliez  et  Le  Senne,  Loi  de  1881  sur  la  presse  :  rapport  du  18  juin  1881, 
p.  309,  et  discours  de  M.  Cazot,  p.  i8ij. 
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C'est  là   précisément  et  seulement  le   droit  spécial  de  la 

presse.  Mais  ce  délit  même,  dit  un  auteur  (i),  on  le 
retrouve  identiquement  dans  le  Code  pénal  (art.  102,  205, 
217,  293,  etc.).  Comment  résoudre  la  difficulté  ?  Le  seul 
moyen  est  d'établir  une  distinction.  A  côté  des  provoca- 
tions de  presse  proprement  dites,  il  faut  placer  les  provo- 
cations de  droit  commun,  identiques  ou  similaires,  que 
Ton  peut  commettre  par  la  presse,  l'écriture  et  la  parole. 
La  presse,  en  effet,  est  un  instrument  susceptible  de  servir, 
non  seulement  à  la  perpétration  des  délits  purement  poli- 
tiques, mais  aussi  de  délits  ordinaires. 

Dans  le  groupe  des  provocations  de  presse,  régies  par  la 
loi  sur  la  presse,  nous  rangerons  les  articles  23,  24  et  25  de 
la  loi  du  29  juillet  1881,  complétés  par  la  loi  du  12  décem- 
bre 1893,  ainsi  que  l'article  ier  de  la  loi  du  28  juillet  1894. 
Le  groupe  des  délits  de  droit  commun,  similaires  des  délits 
de  presse,  comprendra  les  articles  201-208,  293,  3i3,  438, 
44^-442  du  Code  pénal,  les  articles  208  et  242  du  Code  de 
justice  militaire,  265,  266  et  32 1  du  Code  de  justice  mari- 
time, et  enfin  les  provocations  visées  par  les  lois  du 
24  mai  i834  (art.  9),  du  i5  juillet  i845  (art.  17),  du  7  juin 
1848  (art.  6),  du  24  juillet  1867  (art.  i5),  du  i4  mars  1872 
(art.  ier),  du  22  juillet  1879  (art.  7),  du  i5  juillet  1889 
(art.  74),  du  3  février  1893  et  du  28  juillet  1894  (art. 
2,  3  et  4). 

Cette  classification  nous  permet  d'aborder  une  question 
capitale.  La  loi  du  28  juillet  1894  est-elle  une  loi  sur  la 


(1)  Fabreg-uettes,  Traité  des  infractions  de  la  parole,  de  l'écriture 
etde  la  presse,  t.  I,  Introd.,  j>.  XXXVII. 
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presse  ?  —  Nous  ne  pouvons  mieux  faire  que  de  reproduire 
sur  ce  point  les  termes  mêmes  du  commentaire  de  la  loi  de 
189/1,  Paru  dans  les  Lois  nouvelles  de  cette  époque  :  «  Ce 
n'est  pas  une  querelle  de  mots,  dit  M.  Eugène  Lefrançois 
dans  ledit  commentaire.  Le  régime  institué  par  le  législa- 
teur de  1881  s'écarte  sur  bien  des  points  des  règles  ordi- 
naires... Il  y  a  lieu  de  se  demander  :  Si  c'est  à  la  législa- 
tion spéciale  de  la  presse  ou  aux  principes  généraux  du 
droit  pénal  que  se  réfère  la  disposition  nouvelle  pour  les 
difficultés  quelle  n'a  pas  tranchées...  La  question  étant 
ainsi  posée,  il  convient  d'y  répondre  par  une  distinction  : 
il  existe  une  différence  capitale  entre  la  disposition  de  l'ar- 
ticle ier  et  celle  de  l'article  2.  L'article  ier  vise  expressément 
les  articles  24  et  25  de  la  loi  de  1881,  modifiés  en  1893.  Il 
s'assimile  leur  libellé...  ;  comme  eux,  il  s'approprie  les  con- 
ditions de  publicité  de  l'article  23.  Il  n'est,  somme  toute, 
qu'un  paragraphe  additionnel  à  la  loi  du  12  décembre  1893. 
Il  doit  donc  être  incorporé  à  sa  suite  au  code  de  la  presse.  — 
L'article  2  procède  autrement.  Il  ne  revise  pas,  il  fonde,  il 
innove.  Il  crée  de  toutes  pièces  un  délit  qui  n'a  jamais  été 
prévu  par  aucune  loi  sur  la  presse...  Le  texte  se  suffit  à  lui- 
même.  Tout  y  est  minutieusement  déterminé....  L'article  2 
n'ajoute  rien  à  la  loi  de  1881  et  ne  lui  emprunte  pas  davan- 
tage   D'où  cette  conclusion  qui  s'impose  :  La  loi  du  28 

juillet  1894  a  un  caractère  mixte  ;  elle  renvoie  tout  à  la 
fois  à  la  législation  spéciale  de  1881  et  aux  principes  géné- 
raux de  la  pénalité.  Le  régime  exceptionnel  est  maintenu, 
au  changement  de  juridiction  près,  pour  les  délits  punis 
par  l'article   ier   Ceux  de  l'article  2  relèvent  du  droit  com- 
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mun  (i).  »  Ces  motifs  justifient  amplement  la  distinction 
que  nous  avons  faite  plus  haut  entre  les  deux  premiers 
articles  de  loi  de  i8q4- 

2°  La  provocation    du   Code  pénal  est-elle  applicable  à   la 
presse  et  aux  autres  moyens  de  publication  ? 

Devant  la  généralité  des  termes  de  l'article  60  du  Gode 
pénal,  on  admet  dans  la  doctrine  et  la  jurisprudence  que 
la  définition  de  la  complicité,  telle  qu'elle  résulte  de  son 
texte,  comprend  à  la  rigueur  la  provocation  par  la  voie 
de  la  presse  ;  mais  ce  n'est  que  dans  des  cas  extrêmement 
rares.  On  ne  verra  presque  jamais  une  provocation  publi- 
que s'appuyer  d'offres  d'argent,  de  menaces  ou  d'artifices 
coupables  :  en  effet,  Ton  ne  conçoit  pas  bien  un  article  de 
journal  proposant  de  payer  l'auteur  du  fait  suggéré,  un 
orateur  faisant  miroiter  aux  yeux  de  son  auditoire  la  for- 
tune de  celui  qu'il  conseille  de  voler.  Nous  avons  déjà  dit 
que  la  publicité  suffisait,  dans  ce  cas,  pour  permettre  la 
répression. 

Mais  c'est  plutôt  à  un  autre  point  de  vue  que  l'article  60 
pourra  atteindre  un  discours  ou  un  écrit:  par  exemple 
si,  à  l'aide  d'un  article  de  journal,  on  commet  une  manœu- 
vre constitutive  d'escroquerie,  une  menace  relative  à  un 
chantage  (art.  /joo,  |  2,  G.  pén.).  Si  l'article  de  journal,  au 
lieu  d'être  simplement  une  provocation,  est  lui-même  un 
acte,  un   élément  constitutif  du  délit,    l'auteur  de  l'article 


(1)  Lois  nouvelles,  189/4,  ire   partie,  Revue   de  législation,  p.  38q  et 
suiv. 
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tombe  sons  le  coup  de  l'article  60  du  Code  pénal,  non 
comme  provocateur,  mais  comme  ayant  fourni  un  moyen 
de  commettre  le  délil  ;  (Je  même,  si  l'article  de  journal 
contient  des  menaces  ou  des  manœuvres  à  la  hausse  ou  à 
La  baisse  (art.  3o5  et  suiv.,  4 1 9-  G.  pén.).  Mais,  en  dehors 
de  ces  cas  exceptionnels,  le  provocateur  par  la  voie  de  la 
presse  ou  de  la  parole  ne  peut  être  réputé  complice  dans 
les  termes  de  l'article  60  du  Code  pénal  (1). 

3°  En  présence  (V une  provocation  rentrant  dans  les  termes  du 
droit  commun  et  dans  ceux  de  la  loi  de  presse,  quelle  dis- 
position doit  prévaloir  ? 

Supposons  maintenant  un  conflit  entre  la  loi  sur  la 
presse  et  l'article  60  du  Gode  pénal  :  il  s'agit  d'une  provo- 
cation tombant  indifféremment  sous  l'application  des  deux 
textes.  Que  doit-on  décider  ?  —  Prenant  comme  base  le 
caractère  général  et  absolu  de  l'article  60,  différant  en 
cela  des  article  23,  24  et  20  de  la  loi  de  188 r,  nous  répon- 
drons avec  la  doctrine  :  lorsqu'on  retrouve  dans  une  pro- 
vocation les  conditions  exigées  par  l'article  60,  celui-ci  est 
applicable  sans  qu'on  ait  à  s'inquiéter  s'il  y  a  double 
emploi  avec  la  législation  de  la  presse.  Le  droit  commun 
prime  la  législation  spéciale. 

Les  tribunaux  ont  fait  l'application  de  cette  règle  dans 
plusieurs  circonstances.  C'est  d'abord  dans  l'affaire  Cyvoct. 
Cet  individu  fut  inculpé  d'avoir,  en  octobre  1893,  déposé 
au   café  du   théâtre  Bellecour,    à  Lyon,  une  bombe   dont 

(1)  Sic  :  Fabreg-uettes,  op.  cit.,  t.  I,  n.   688. 
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l'explosion  (il  de  nombreuses  victimes.  Il  s'était  aupara- 
vanl  signalé  par  des  articles  dans  le  journal  ['Etendard 
révolutionnaire,  en  préconisant  des  actes  anarchiques  du 
genre  de  celui  de  lîellecour.  Gyvoct  fut  condamné  à  mort 
pour  complicité  par  provocation  en  vertu  de  l'article  60. 
En  vain,  a-t-on  voulu  prétendre  qu'il  s'agissait  de  délit  de 
presse.  —  L'exemple  le  plus  frappant  est  fourni  par  L'affaire 
Déroulède.  Ce  député  avait  pris  par  la  bride,  le  23  février 
1899,  le  cheval  du  général  Roget  au  moment  où,  à  la  tête 
d'un  régiment,  ce  général  rentrait  à  la  caserne  de  Reuilly. 
En  même  temps,  Déroulède  avait  harangué  les  soldats  dans 
le  but  de  les  faire  marcher  sur  l'Elysée.  Dans  cette  affaire, 
plusieurs  textes  de  loi  pouvaient  être  invoqués,  selon  la 
qualification  que  choisirait  le  ministère  public.  On  pouvait 
voir  dans  l'acte  de  M.  Déroulède  une  tentative  d'attentat 
contre  la  forme  du  gouvernement,  justiciable  de  la  Haute- 
Cour,  en  vertu  des  articles  87,  88  et  89  du  Gode  pénal.  Il  y 
avait  aussi  la  loi  du  28  juillet  1894  (art.  2)  sur  les  provoca- 
tions aux  militaires.  Enfin,  comme  M.  Déroulède  avait 
cherché  à  haranguer  les  soldats,  l'article  25  de  la  loi  du 
29  juillet  1881,  modifié  par  la  loi  de  1893,  pouvait  être 
invoqué.  C'est  à  ce  dernier  que  s'est  arrêté  le  parquet  : 
M.  Déroulède  fut  poursuivi  devant  la  Cour  d'assises  de 
la  Seine  et  acquitté. 

Il  peut  même  arriver  que  des  provocations  de  presse 
attestent,  dans  certaines  conditions,  l'existence  d'une  par- 
ticipation directe  à  un  complot,  à  un  attentat,  et  soient 
qualifiées  de  complicité,  au  lieu  d  être  considérées  comme 
délits  de  presse.  La  complicité,  dès  lors,  n'est  plus  fictive, 
elle  est  réelle.  Sans  doute,  ces  cas  seront  très  rares. 
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Lorsqu'on  se  trouve  ainsi  en  présence  dune  provocation 
qui,  par  ses  modes  d'excitation  et  de  publication,  rentre 
aussi  bien  dans  les  termes  de  l'article  60  du  Code  pénal  que 
dans  ceux  de  l'article  23  de  la  loi  de  1881,  quelle  doit  être 
la  règle  des  qualifications  des  poursuites?  —  A  cette  ques- 
tion, M.  Roussel  répond  ainsi  :  «  La  provocation  n'étant 
réellement  un  acte  de  complicité,  c'est-à-dire  de  copartici- 
pation  au  crime  ou  délit,  que  par  les  effets  de  suggestion 
et  de  détermination  qu'elle  produit  dans  la  pensée  de 
l'agent,  c'est  par  ce  côté  psychologique  qui  fait  le  fond  de 
l'article  60  que  le  fait  doit  uniquement  s'apprécier  et  se 
qualifier.  La  loi  de  presse  n'est  qu'une  loi  de  supplément 
à  laquelle- il  ne  convient  de  recourir  que  lorsque  les  règles 
du  droit  cVjm'm un  sont  insuffisantes.  Le  droit  commun  doit 
donc  prévaloir  toutes  les*fois  que  la  spécialité  de  la  situa- 
tion ne  range  pas  l'infraction  dune  manière  absolue  sous 
les  coups  de  la  loi  spéciale  (1).   » 

Un  discours  ou  un  écrit  peuvent  donc  constituer  un  délit 
de  droit  commun.  La  question  s'est  posée  devant  la  Cour 
des  Pairs,  en  i834  et  i84i,  dans  les  célèbres  procès  contre 
MM.  Marrast  et  Dupoty,  poursuivis  comme  complices  de 
complots  et  d'attentats  :  elle  a  été  tranchée  dans  le  sens  de 
l'affirmative.  Le  réquisitoire  du  procureur  général  Hébert 
faisait  bien  ressortir,  dans  la  deuxième  affaire,  la  différence 
dont  nous  venons  de  parler;  il  se  terminait  ainsi  :  «  Cette 
provocation  directe  par  la  voie  du  journal  à  un  complot  qui 
s'est  formé,  qui  s'est  manifesté  par  un  attentat,  est-ce  un 
procès  de  presse?  —  Non  ...   »  Cette  doctrine   était  juri- 

(1)  Rousset,  Lois  sur  lapresse,  p.  m,  n.  934. 
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dique.  Si,  au  contraire,  on  qualifie  comme  délit  de  presse, 

on  ne  pourra,  même  au  cas  où  la  provocal  ion  directe 
aurait  été  suivie  d'effet,  que  suivie  les  règles  de  la  loi  de 
presse.  La  question  offre  donc  un  grand  intérêt  pratique. 
En  effet,  appliquons  ces  principes  à  l'affaire  Déroulèdc, 
visée  plus  haut.  Lorsqu'on  voulut  déférer  ce  député  à  la 
Haute-Conr  en  qualifiant  son  acte  du  23  février  1899  non 
plus  de  provocation  à  un  attentat  parla  voie  de  la  parole 
(art.  26  de  la  loi  de  1881),  fait  pour  lequel  il  avait  été 
acquitté,  mais.de  tentative  d'attentat,  la  Commission  d'ins- 
truction de  la  Haute-Cour  déclara  avec  raison  qu'il  y  avait 
chose  jugée  (1). 

Nous  tirerons  de  ce  principe  plusieurs  conséquences. 
L'article  60  du  Code  pénal,  formant  le  droit  commun  et 
s'appliquant  en  principe  aux  crimes  et  délits  de  presse  (2), 
peut  trouver  son  application  en  matière  de  cris  ou  chants 
séditieux.  Ainsi,  par  exemple,  pourraient  être  poursuivis 
comme   complices  de   ce    délit,  ceux  qui    par  dons,    pro- 

(1)  «  Il  suffit  pour  s'en  convaincre,  disait  M.  le  sénateur  Bérenger  dans 
son  rapport,  de  mettre  en  présence  la  question  posée  au  jury  le  3i  mai 
1899  et  la  qualification  d'aujourd'hui  relevée  par  le  ministère  public. 
L'unique  différence  est  en  ceci  que  la  question  posée  au  jury  relève 
une  provocation  à  un  attentat  non  suivie  d'effet,  tandis  que  le  réquisi- 
toire relate  une  tentative  d'attentat.  Mais  que  devient  cette  différence, 
lorsque,  allant  au  fond  des  choses,  il  faut  reconnaître  que  cette  tentative 
consiste  uniquement  dans  la  provocation  sus-indiquée  ?  —  Il  y  a  donc 
non  seulement  identité,  mais  confusion  complète  entre  les  deux  chefs. 
—  Il  s'agirait,  en  outre,  par  une  innovation  dont  la  jurisprudence  ne 
paraît  pas  offrir  de  précédent,  de  poursuivre  pour  un  fait  de  gravité  plus 
grande,  après  avoir  échoué  sur  une  inculpation  moindre.  —  Nous  ne 
j  ogeons  donc  pas  possible  d'accepter  les  réquisitions  du  ministère  public 
en  ce  qui  touche  l'accusation  d'attental    » 

(2)  Cass.'Crim.  r.,  25  avril  188/1  cité  par  M.  Barbier,  t.  I,  n.  2G5. 
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messes  ou  menaces,  auraient  provoqué  certains  individus 

à  proférer  publiquement  ces  cris  ou  ces  chants.  Nous  avons 
dit  plus  haut  que  tout  cri  ou  chant  séditieux  est  puni,  à 
titre  de  délit  spécial,  comme  renfermant  une  provocation 
même  très  indirecte  à  renverser  le  gouvernement.  Mais  il 
est  bien  entendu  que  si  le  cri  ou  chant  contient  tous  les 
éléments  d'une  provocation  directe  à  commettre  un  crime 
ou  délit,  il  tombe,  suivant  les  cas,  sous  le  coup  de  l'arti- 
cle 23  (provocation  suivie  d'effet  aux  crimes  et  délits,  à 
l'aide  de  discours,  cris,  etc.)  ou  de  l'article  24,  |  1  (provo- 
cation non  suivie  d'effet  à  certains  crimes  par  les  mêmes 
moyens)  de  la  loi  de  1881. 

En  outre,  de  la  combinaison  possible  de  l'article  23  de  la 
loi  de  1881  avec  l'article  60  du  Code  pénal,  il  résulte  que, 
non  seulement  l'auteur  du  délit  peut  avoir  un  complice 
dans  le  provocateur,  mais  que  ce  provocateur  lui-même 
peut  avoir  aussi  un  complice  dans  celui  qui  l'a  excité  à  la 
provocation  par  un  des  moyens  de  l'article  60  ou  qui  lui  a 
donné  des  instructions,  etc..  Dans  le  cas  des  articles  24  et 
25,  il  importe  peu  que  la  provocation  n'ait  pas  été  suivie 
d'effet  :  elle  devient,  par  rapporta  celui  qui  l'a  excitée,  un 
fait  principal.  Ainsi  celui  qui  a  fourni  les  matériaux  d'un 
article  de  journal  provoquant  au  crime  de  meurtre,  au  délit 
ou  au  crime  de  vol,  à  la  désobéissance  des  militaires,  sera 
aussi  complice  du  gérant  et  du  rédacteur  de  l'article,  tou 
jours  à  la  condition  de  rentrer  dans  Péuumération  du  Code 
pénal  et  d'avoir  dépassé  la  limite  du  simple  conseil  (1). 

(1)  Fabreg-uettes,  Traité  des  infractions  de  La  parole,  loc.  cit.,  t.  I, 
n.  695  ;  Traité  des  délits  politiques  et  des  infractions  par  la  parole, 
V écriture  et  la  presse,  2$  éd.,  t.  I,  n.  70,  p.  287. 
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4°  Quelle  solution  doit-on  donner  en  cas  de  conflit  cuire  Varti- 
clc  60    du  Code  pénal  ou  la  loi  de  1 88 1  sur  la  presse  et  les 

dispositions   du  Code  pénal  ou  des  lois  spéciales  <jui  punis- 
sent certaines  provocations  ? 

Si  nous  abordons  le  domaine  des  faits  de  provocation 
répandus  çà  et  là  dans  le  Code  pénal  et  dans  les  lois  spécia- 
les, nous  voyons  surgir  de  nouvelles  difficultés.  Il  arrive, 
en  effet,  qu'une  provocation  particulière,  visée  par  un  texte 
de  loi,  tombe  dans  certains  cas  sous  l'application  de  Tarti- 
cle  60  ;  ou  bien  que  la  loi  de  1881  modifie  dans  un  autre 
sens  une  disposition  pénale  ayant  pour  objet  une  provoca- 
tion. Quelle  méthode  doit  alors  servir  à  résoudre  un  pareil 
conflit?  Nous  allons  essayer  d'y  répondre  en  nous  appuyant 
sur  des  textes. 

Dans  une  première  hypothèse,  celle  où  l'article  60  est  aux 
prises  avec  une  disposition  de  loi  spéciale,  nous  citerons 
l'article  365  du  Code  pénal,  qui  punit  la  subornation  de 
témoins.  D'une  part,  en  effet,  il  a  été  jugé  par  la  Cour 
suprême  «  que  cette  subornation  constitue  un  délit  sui 
«  aeneris,  existant  (indépendamment  des  circonstances 
«  constitutives  de  la  complicité  ordinaire  de  l'article  60) 
«  par  cela  seul  qu'il  y  a  eu  emploi  de  suggestions  ou  exci- 
«  tations  dolosives,  adressées  à  des  personnes  appelées  à 
«  déposer  sous  la  foi  du  serment  et  de  nature  à  les  amener 
((  à  faire  des  déclarations  contraires  à  la  vérité  (1).  »  Mais 
si  la  subornation  de  témoins,  mode  de  complicité   du  faux 

(1)  C;iss  ,  !\  frvricr  1898  {Bull,  cr.,  n.  47  ;  S.  99.  1.  198}. 
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témoignage,  peut  ainsi  être  perpétrée  par  des  moyens  non 
spécifiés  à  L'article  60,  rien  n'empêche  qu'elle  rentre  dans 
le  champ  d'application  dudit  article,  lorsqu'elle  est  prati- 
quée par  un  des  moyensqu'il  spécifie.  On  voit,  une  lois  de 
plus,  combien  l'article  Go  est  général  et  absolu. 

C'est  au  contraire  la  loi  de  1881  qui  est  en  concours  avec 
le  Gode  pénal  ou  une  loi  spéciale.  En  vertu  des  principes 
posés,  nous  pouvons  dire  que  le  législateur  de  1881  n'a 
entendu  abroger  en  aucune  façon  d'autres  textes  que  les 
lois  de  presse  proprement  dites;  en  créant  les  articles  23,  24 
et  20,  il  a  voulu  seulement  atteindre  certains  faits  de  pro- 
vocation échappant  aux  prévisions  du  droit  commun.  Ces 
articles  étant  en  quelque  sorte  une  loi  de  supplément,  et 
comme  nous  savons  d'autre  part  que,  d'après  une  règle 
admise  en  jurisprudence,  les  lois  spéciales  dérogent  aux 
lois  générales  même  postérieures,  il  s'ensuit  que,  au  cas 
où  une  provocation  punie  par  le  Gode  pénal  ou  une  loi  spé- 
ciale a  été  commise  par  la  presse  ou  la  parole  et  rentre  en 
même  temps  sous  la  qualification  de  la  loi  de  presse,  le 
texte  du  Gode  pénal  ou  de  la  loi  spéciale,  loin  d'être  abrogé, 
est  au  contraire  celui  qui  doit  prévaloir.  La  règle  est  donc 
la  même  que  pour  l'article  60.  Donnons-en  quelques  appli- 
cations. 

À.  —  Provocations  directes  à  un  attroupement. 

D'après  la  loi  du  7  juin  1848  (art.  6),  toute  provocation 
directe  à  un  attroupement  par  des  discours,  écrits  ou  impri- 
més, avec  la  circonstance  de  publicité,  est  punie,  si  elle 
n'est  pas  suivie  d'effet,  d'un  emprisonnement  de  six  mois  à 


—  101   — 

un  an  ou  d'un  mois  à  (cois  mois,  suivant  qu'il  s'agit  d'attrou- 
pement armé  ou  non  armé.  Ce  délit  spécial  continuée  rece- 
voir son  entière  application.  La  provocation  non  suivie 
d'effet  au  délit  d'attroupement  reste  soumise  à  l'arti- 
cle 6  de  la  loi  précitée,  les  articles  2.3  et  24  de  la  loi 
de  1881  n'incriminant  pas  la  provocation  non  suivie 
d'effet  à  commettre  une  action  qualifiée  délit.  Ce  fait  de  pro- 
vocation constitue  un  délit  spécial,  puni  de  peines  spé- 
ciales et  édictées  par  une  disposition  de  loi  indépen- 
dante des  lois  sur  la  presse  (1).  L'article  43,  §2,  de  la  loi  de 
1881  se  réfère  d'ailleurs  à  l'article  6  de  la  loi  de  1848,  en  ce 
qui  concerne  les  imprimeurs  :  ayant  décidé  que  l'article  60 
du  Code  pénal  ne  pourrait  s'appliquer  à  ces  derniers,  répu- 
tés complices,  pour  faits  d'impression,  la  loi  de  1881  a 
expressément  maintenu  à  leur  égard  les  dispositions  de 
l'article  6  de  la  loi  précitée.  Voilàdonc  unpoint  déjà  acquis. 
Quant  à  la  compétence,  il  y  a  plus  de  difficultés.  La  presse 
est  unanime  à  réclamer  la  Cour  d'assises  pour  connaître 
des  provocations  aux  attroupements,  sous  prétexte  que 
depuis  la  loi  de  1881  tous  les  délits  commis  par  la  presse 
ou  la  parole  doivent  être  déférés  au  jury  :  l'opinion  est 
assez  favorable  àcesystème.  Lajurisprudence,au  contraire, 


(1)  Sic  :  Trib.  corr.  de  la  Seine  (ne  ch.),  9  août  i883,  minist.  publ. 
contre  Feuillant  {Le  Droit,  11  août  i883  ;  Gaz.  des  Trib.,  10  et  n  août 
i883  ;  Lois  nouv.,  i883.  3.  io4-^4o)  ;  —  Cour  de  Paris  (ch.  corr.),  3o  août 
i883,  Feuillant  contre  minist.  publ.  {Gaz.  des  Trib.,  3i  août  i883  ; 
Lois  nouv.,  1 883.  3.  119-257)  ;  —  Trib.  corr.  de  la  Seine  (11e  ch.), 
20  mars  i883,  minist.  publ.  contre  Delanoue  {Gaz.  des  Trib.,  21  mars 
i883),  et  7  août  [883,  minist.  publ.  contre  Lagarde  {Gaz.  des  Trib., 
H  août  i883)  ;  —  Cass.,  28  juillet  i883  (Dali.  1 SS/, .   1 .  3io). 

Houx  11 
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a  décidé  maintes  fois,  depuis  vingt  ;ms,  que  ces  proyoca? 
lions  sont  du  ressort  ries  tribunaux  correctionnels,  soit  que 
la  loi  les  désigne  expressément,  soit  que,  par  suite  de  l'in- 
suffisance ou  même  de  l'abrogation  de  certains  textes,  ces 
tribunaux  doivent  en  connaître,  en  tant  que  tribunaux  de 
droit  commun  jugeant  les  délits  punis  de  peines  correc- 
tionnelles. 

C'est  ainsi  que,  lors  des  poursuites  exercées  contre 
M.  Xavier  Feuillant  pour  avoir,  le  9  mars  i883,  provoqué 
à  un  attroupement  non  armé,  sans  que  cette  provocation  ait 
été  suivie  d'effet,  le  tribunal  correctionnel  de  la  Seine 
(11e  ch.)  s'est  déclaré  compétent  par  un  jugement  du 
20  mars  i883,  confirmé  plus  lard  par  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Paris  du  18  avril  i883  et,  en  dernier  ressort,  par  un  arrêt 
de  la  Cour  de  Cassation  du  28  juillet  de  la  même  année  1  ). 
L'arrêt  de  la  Cour  de  Paris  disait  en  substance  que  «  la 
«  législation  qui  fixait  la  compétence  de  la  juridiction 
«  devant  connaître  du  délit  de  provocation  à  un  attroupe- 
«  ment  non  suivi  d'effet  ayant  été  abrogée,  la  poursuite  de 
«  ce  délit  ne  peut  avoir  lieu  que  devant  les  tribunaux  de 
«  droit  commun  ;  en  fait,  la  juridiction  correctionnelle  est 
«  seule  compétente,  puisqu'il  s'agit  d'un  délit  puni  de 
«  peines  correctionnelles  ».  Les  motifs  invoqués  par  l'ar- 
rêt de  la  Cour  de  Cassation  différaient  sensiblement  de 
ceux  de  l'arrêt  de  la  Cour  de   Paris  :  «  Attendu,    disait-il, 


(1)  Trib.  corr.  de  la  Seine  (nech.),  29  mars  i883  (Gaz.  des  Trib..  3o 
mars  i883)  ;  —  Cour  de  Paris,  18  avril  i883  (Gaz.  des  Trib.,  19  avril 
i883)  ;  —  Cass.,  28  juillet  i883  précité  (S.  85.  1.  4^Q  ;  Bull,  crim.,  n. 
i(j3  ;  Gaz.  des  Trib.,  1  et  0  août  i883). 
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«  que  la  juridiction  appelée  à  connaître  du  délit  de  provo- 
«  cation  à  un  attroupement  doit  être  déterminée  uon 
«  d'après  la  loi  <ln  29  juillet  1881,  qui  l'a  laissé  en  dehors 
«  de  ses  prévisions,  niais  conformément  à  la  loi  spéciale 
«  du  7  juin  i8/|8  et  à  celles  qui  l'ont  modifiée  ;  que  la  juri- 
«  diction  correctionnelle  est  donc  compétente  en  pareille 
«  matière,  suivant  les  dispositions  des  articles  1  et  4  du 
«  décret  du  23  février  i852,  qui  ont  restitué  le  délit  à  la 
<(  juridiction  correctionnelle  et  n'ont  pas  été  abrogés  par 
«  les  lois  postérieures  (1).  »  Ainsi  était  résolue  la  question 
de  compétence  en  cas  de  conflit  entre  la  loi  du  7  juin  1848 
et  la  loi  du  29  juillet  1881  sur  la  presse  (2). 

Dans  un  procès  récent,  qu'on  a  appelé  «  le  procès  de  la 
liberté  de  la  presse  »,  les  mêmes  principes  ont  été  appli- 
qués. Il  s'agit  des  poursuites  exercées  contre  M.  Gorfec, 
directeur  de  Y  Indépendance  bretonne,  pour  avoir  commis, 
en  juillet  et  en  août  1902,  plusieurs  infractions  à  la  loi  de 
1848  (art.  6)  en  provoquant  directement  à  des  attroupe- 
ments au  moyen  d'articles  de  journaux.  L'imprimeur  des 
articles  incriminés,  M.  Prud'homme,  était  également  pour- 
suivi comme  complice  de  ces  délits  de  provocation.  Le  tri- 
bunal correctionnel  de  Saint-Brieuc  s'est  déclaré  compé- 
tent par  un  jugement  du  4  septembre  1902,  confirmé  le 
3  novembre  suivant  par  la  Cour  d'appel  de  Rennes  (3).    De 

(1)  Voir  le   rapport    de  M.    le  conseiller   Tanon   devant    la  Cour  de 
Cassation    (S.  85.  i.   4^9)  \  Adde,  Fabre^ueUes,  Traité  des  infractions 
de  la  parole,  de  V écriture  et  de  la  presse,  t.  I,  n.  873. 
'  (2)  Voir  aussi  dans  ce   sens  :  Cour   de  Paris,  28  juin  1887  (Gaz.  des 
Trib.,  t\  juillet  1887). 

(?>)  Trib.  corr.    de  Saint-Brieuc,  4  septembre    1902,  aff.  de  Y  Indépen- 
dance bretonne  (Gaz.  des  Trib.,  22  septembre  1902)  ;  Cour  de  Kennes, 
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ces  décisions,  il  ressort  que  l'article  68 de  la  loi  de  1 88 1  n'a 

jamais  entendu  abroger  le  décret  du  25  février  1802  pas 
plus  que  la  loi  de  i848,  qui  ne  sont  pas  des  lois  sur  la 
presse.  Cette  opinion  est  implicitement  exprimée  dans  la 
Circulaire  de  M.  le  Garde  des  sceaux  du  9  novembre  1881  ; 
elle  est  également  conforme  à  la  doctrine  (1).  Il  en  résulte 
aussi  qu'on  ne  peut  s'appuyer  sur  l'article  43  de  la  loi  de 
1881  pour  soutenir  que  le  délit  de  provocation  à  un  attrou- 
pement, commis  par  la  voie  de  la  presse,  doit  être  déféré 
à  la  Cour  d'assises,  car  cet  article  ne  vise  le  délit  en  ques- 
tion que  pour  formuler  un  renvoi  à  la  législation  anté- 
rieure, et  ce  délit  reste  par  suite  étranger  aux  dispositions 
de  ce  texte,  comme  à  celles  de  l'article  45  de  la  même  loi 
(arrêt  précité  de  la  Cour  de  Paris,  28  juin  1887).  Il  est  vrai 
que,  d'après  l'arrêt  récent  de  la  Cour  de  Rennes,  l'article  6 
de  la  loi  de  1848,  que  la  Commission  de  la  Chambre  des 
députés  avait  résolu  de  supprimer  en  1881,  n'a  pu  rester 
dans  la  loi  que  par  oubli.  Mais,  comme  Ta  fait  remarquer 
cet  arrêt,  «  il  n'appartient  pas  aux  tribunaux  de  réparer 
«  les  omissions  qui  auraient  été  commises  par  le  légis- 
«  lateur,  en  se  fondant  sur  des  intentions  qui  ne  se  sont 
«  point  manifestées  législativement  ou  dont  la  manifes- 
«   tation  a  été  insuffisante  ». 

Résumons-nous.  Le  tribunal  correctionnel  est  compétent 
pour  juger  le   délit  de  provocation    à   un    attroupement. 

3  novembre  1902,  même  affaire  (Gac.  des  Trib.,  5  novembre  1902). 
M.  Corfec  s'est  pourvu  en  cassation. 

(1)  Sic:  Dalloz,  Code  pénal  annoté;  Barbier,  Code  expliqué  de  la 
presse,  complément  de  1895,  n.  317  bis,  p.  79  ;  Fabreo-uettes.  op.  cit., 
t.  I.  p.  3i4,  n.  870  ;  Fuzier-Herman,  Rép.  g  en.  a/ph.  du  dr.  franc.,  V° 
Attroupements,  n.  5i,  p.  37)8. 
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Gela  ne  fait  aucun  doute  en  jurisprudence.  Reste  à  savoir 
si  c'est  en  vertu  d'un  texte  formel  ou  si  cela  n'est  du  qu'à 
une  omission  du  législateur.  Ce  dernier  système  est  celui  de 
la  Cour  de  Paris  qui  déclare  abrogé  le  décret  du  25  février 
i8f)2.  La  Cour  de  Cassation  décide,  au  contraire,  que 
ce  décret  reste  en  vigueur  pour  ce  qui  regarde  la  compé- 
tence. Quel  que  soit  le  système  que  l'on  adopte,  il  faut 
remarquer  que,  s'il  est  vrai  que  la  loi  du  i5  avril  1871  a 
rétabli  les  dispositions  de  la  loi  de  1848  (art.  10),  elle  a  été 
abrogée  depuis  par  la  loi  du  29  décembre  1876,  qui,  dans 
son  article  5,  a  rétabli  les  dispositions  de  i852  en  déclarant 
le  tribunal  correctionnel  compétent  pour  juger  les  délits  de 
provocation  à  commetre  une  action  qualifiée  délit.  Or, 
comme  la  loi  de  1881  sur  la  presse  n'a  pas  prévu  le  délit  de 
provocation  à  un  attroupement,  qui  est  un  délit  spécial, 
elle  n'a  pas  abrogée  la  loi  de  1870  qui,  dès  lors,  peut  être 
invoquée.  Si,  comme  on  le  dit,  la  loi  de  r88i  est  incom- 
plète sur  cette  question,  c'est  au  législateur  à  y  remédier  ; 
les  tribunaux  n'ont  pas  d'autre  mission  que  d'appliquer  les 
textes  en  vigueur  (1). 

B.  —  Provocations  dirigées  contre  l'autorité  publique  dans 
un  discours  ou  écrit  pastoral  par  les  ministres  des  cultes. 

Aux  termes  des  articles  201-206  du  Code  pénal,  sont 
déclarées  punissables  «  les  critiques,  censures  ou  provoca- 
«  tions  dirigées  contre  l'autorité  publique  dans  un  discours 

(1)  Une  proposition  de  loi  a  été  déposée  dans  ce  sens  le  i3  novembre 
dernier  par  M.  Bcrthoulat  sur  le  bureau  de  la  Chambre  des  députés. 
Une  commission  de  onze  membres  vient  d'être  nommée  pour  L'examiner 
ainsi  que  toutes  celles  qui  concernent  la  presse. 
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«  ou  écrit  pastoral  par  les  ministres  des  cultes  ».  La  provo- 
cation, même  non  suivie  d'effet,  y  est  réprimée,  lorsqu'elle 
tend  à  la  désobéissance  aux  lois  ou  autres  actes  de  l'auto- 
rité publique,  ou  qu'elle  est  de  nature  à  soulever  ou  armer 
une  partie  des  citoyens  les  uns  contre  les  autres. 

Ces  articles  sont  encore  en  vigueur.  Ils  ont  été  formelle- 
ment exceptés  de  l'abrogation  de  l'article  68  de  la  loi 
de  1881  (1).  Ils  continuent  donc  de  s'appliquer,  même 
quand  les  provocations  qu'ils  prévoient  rentrent  dans  les 
qualifications  des  articles  23  et  24  de  la  loi  sur  la  presse. 
Non  seulement  ces  dispositions  coexistent,  mais  encore 
elles  se  complètent  l'une  l'autre.  Ainsi  l'article  201  doit 
s'appliquer  au  ministre  du  culte,  bien  que  tout  citoyen 
ait  le  droit  de  censurer  et  de  critiquer  le  gouvernement,  et 
môme  de  l'outrager  (depuis  la  loi  de  1881)  dans  des  dis- 
cours publics.  De  même,  en  cas  de  provocation  à  la  déso- 
béissance aux  lois,  l'article  202  sera  applicable,  bien  que  le 
délit  de  provocation  à  la  désobéissance  aux  lois  (art.  6  de 
la  loi  du  17  mai  1819)  ait  été  abrogé  en  ce  qui  concerne  les 
simples  citoyens. 

Si  le  fait  de  provocation  tombe  en  même  temps  sous  le 
coup  de  la  loi  de  presse  et  des  articles  du  Gode  pénal, 
ces  derniers  devront  être  appliqués.  Ainsi,  en  cas  de  pro- 
vocation directe  au  crime  de  sédition  (art.  91.  G.  pén.), 
l'article  202  devra  l'emporter  sur  l'article  24  de  la  loi  de 
1881.  Mais  lorsque  le  fait  de  provocation  cesse  d'être  prévu 
par  les  articles  202  et  2o3,  les  articles  23  et  24  reprennent 

(1)  Rapport  de  M.  Lisbonne,  voir  Celliez  et  Le  Senne,  p.  626  et  suiv.  ; 
Déclaration  au  Sénat  de  MM.  Bozérian  et  Ninard,  voir  même  auteur, 
p.  333  et  suiv. 
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leur  empire.  Ainsi,  un  des  éléments  constitutifs  du  délit 
fait  défaut  :  c'est,  par  exemple,  un  discours  prononcé  par 
un  ecclésiastique  en  dehors  de  l exercice  de  son  ministère. 
Dans  ce  cas,  la  provocation  échappe  aux  dispositions 
répressives  des  articles  202  et  2o3,  mais  elle  peut  être  pour- 
suivie comme  crime  ou  délit  de  publication  et  tomber  sous 
le  coup  des  articles  23  et  24  de  la  loi  sur  la  presse.  De 
même,  si  une  provocation  directe  au  crime  de  sédition  est 
contenue  dans  un  écrit  public  émanant  d'un  ministre  du 
culte,  mais  ne  renfermant  aacane  instruction  pastorale,  ce 
fait  échappe  aux  prévisions  des  articles  2o5  et  206  et 
tombe  encore  sous  le  coup  des  articles  23  et  24  précités. 
Nous  trouvons  enfin  dans  les  articles  202  et  2o3  un 
principe  qui  a  été  adopté  par  la  loi  sur  la  presse  (art.  23 
et  24)-  Il  s'agit  de  la  qualification  donnée  aux  faits  qui 
nous  occupent  :  d'après  le  résultat  delà  provocation,  ils 
constituent  tantôt  un  délit,  tantôt  un  crime.  La  provoca- 
tion directe,  non  suivie  d'effet,  est  un  délit  ;  suivie  d'effet, 
elle  devient  un  crime,  passible  de  la  peine  du  bannisse- 
ment ou  d'une  peine  plus  forte,  suivant  qu'il  s'agit  d'une 
désobéissance  aux  lois   ou  dune  sédition   ou  révolte. 

C.  — Provocations  tendant  au  développement  de  a  l'associa- 
tion internationale  des  travailleurs  ». 

La  loi  du  i4  mars  1872,  qui  établit  des  peines  contre 
les  affiliés  à  cette  «  association  »,  est  encore  en  vigueur. 
L'article  08  de  la  loi  de  i88[  n'a  abrogé  que  les  lois  de 
presse  (i).  La  loi  de  1872  paraît  cependant  ne  pas   s'accor- 

(1)  Lyon,  i3  mars  i883  {Gaz.  Pal.  83.  1.  509). 
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der  avec  les  principes  nouveaux,  puisque  la  loi  de  1881 
n'incrimine  plus  les  attaques  contre  la  propriété  et  les 
droits  delà  famille,  la  patrie  et  la  religion.  Mais  l'antino- 
mie n'est  qu'apparente.  La  loi  de  1872  n'entend  pas  répri- 
mer des  délits  de  presse  ou  de  parole,  mais  des  délits 
d'association  (en  vue,  par  exemple,  de  la  destruction  de 
la  patrie),  comme  la  loi  de  1848  réprime  le  délit  d'attrou- 
pement. 

Dans  son  article  3,  elle  atteint  non  seulement  ceux  qui 
usent  de  la  parole,  mais  encore  les  journalistes  :  elle  admet, 
en  un  mot,  tous  les  moyens  de  propagation.  Ainsi  on  a 
jugé  que  «  la  simple  insertion,  dans  un  journal,  d'un  docu- 
«  ment  relatif  à  l'association  internationale,  tel  que  statuts, 
<<  rapport  de  séance,  etc.,  tombe  sous  le  coup  de  la  loi, 
«  pourvu  néanmoins  qu'il  y  ait  intention  de  concourir  à 
«  son  développement  ou  de  propager  ses  doctrines  (1)  ». 
Enfin,  la  loi  de  1872  s'étend  à  toutes  les  formes  de  provoca- 
tion, publique  ou  clandestine,  suivie  ou  non  suivie  d'effet;; 

D.  —  Provocations  adressées  aux  militaires. 

Supposons  maintenant  la  loi  de  1881  en  conflit  avec  la 
loi  militaire.il  s'agit  de  provocations  à  des  crimes  ou  délits 
militaires,  au  moyen  de  la  presse  ou  de  la  parole  publique. 
Comment  concilier  ces  textes  ?  —  Nous  pouvons  dire,  d'ores 
et  déjà,  que  les  délits  dont  il  est  question  continuent  d'exis- 
ter, car  ce  sont  des  délits  purement  militaires. 


(1)  Gass.,  23  août  1872  (Bull,  cr.,  n.  227,   et  G  décembre  1872  (Bull. 

cr.,  n.  3o8). 

(2)  Cette  question  n'offre  plus  qu'un  intérêt  historique,  la  loi  du  14  mars 
1^72  ayant  été  abrogée  par  l'article  21  de  la  loi  du  icr  juillet  1901  sur  les 
associations. 
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a.  —  Embauchage.  —  C'est  ce  que  disait,  pour  l'embau- 
chage, M.  Lisbonne  dans  son  rapport  à  la  Chambre  des 
députés  et  ce  qu'exprime  la  circulaire  du  Garde  des  sceaux 
aux  procureurs  généraux,  du  9  novembre  1881  :  «  Il  a  été 
entendu  que  les  textes  des  Codes  de  justice  militaire  rela- 
tifs à  l'embauchage  subsistent  en  entier,  et  qu'il  n'était  rien 
innové  par  la  loi  à  cet  égard.  »  L'article  25  de  la  loijde  1881 
réprime  bien  certaines  provocations  adressées  aux  mili- 
taires, mais  il  a  son  objet  spécial  et  ne  vise  nullement  le 
cas  d'embauchage  (1). 

b.  —  Provocation  à  la  désertion.  —  Ici,  la  même  solution 
s'impose.  Ce  délit  a  toujours  été  considéré  comme  un  délit 
distinct  et  il  l'est  encore  aujourd'hui.  De  même  que,  par 
deux  arrêts,  la  Cour  de  Cassation  avait  décidé  que  la  loi  de 
nivôse  an  IV  n'était  nullement  abrogée  par  la  loi  de  1819 
sur  la  presse  (arrêts  précités  des  i4  mars  et  22  avril  i83i), 
de  même  aussi,  malgré  la  loi  de  1881,  la  provocation  sim- 
ple à  la  désertion,  par  quelque  moyen  qu'elle  soit  com- 
mise, tombe  encore  sous  l'application  des  articles  242  du 
Code  de  justice  militaire  et  821  du  Code  de  justice  maritime. 
Aucune  mention  n'en  a  d'ailleurs  été  faite  lors  de  la  dis- 
cussion de  la  loi,  et  ce  silence  est  favorable  à  notre  solution. 
Les  auteurs  les  plus  considérables  qui  ont  commenté  les 
lois  militaires  sont  unanimes  à  l'enseigner  (2). 

(1)  Voir  l'observation  de  M.  Léon  Renault,  répondant  à  M.  Goblet 
qui  prétendail  que  la  loi  militaire  suffisait  et  qu'il  fallait  supprimer 
l'article  25  proposé  de  la  nouvelle  loi  sur  la  presse  (Séance  de  la  Cliam- 
bredes  députés  du  3i   janvier  1881) . 

(2)  Sic:  Pradier-Fodéré  el  Faure,  Commentaire  des  Codes  de  just. 
milit.,  1876,  p.  5ôi  ;  Victor-  Foucher,  Commentaire  sur  le  Code  de  just- 
milit.,  i858,  p.  768. 
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r.  —  Provocation  à  T insoumission.  —  Nous  n'avons  qu'à 
remonter  aux  textes  qui  réprimaient  jadis  cette  provoca- 
tion, et  nous  serons  obligé  de  conclure  comme  précédem- 
ment. La  Chambre  dos  Pairs,  dans  le  projet  de  loi  qui  lui 
fut  soumis  en  t832,  crut  devoir  supprimer  de  l'article  4.0, 
|  3,  les  mots  «  discours  et  écrits  »,  et  y  substituer  l'expres- 
sion plus  générale  de  «  manœuvres  coupables  ».  —  «  En 
employant  les  mots  «  discours  et  écrits  »,  dit  M.  Duvergier, 
on  pouvait  craindre  quelque  confusion  avec  la  législation 
spéciale  sur  la  presse,  qui  ne  punit  les  discours  et  les  écrits 
que  lorsqu'il  y  a  publicité  (1).  »  Voilà  qui  est  clair,  et  Ton 
comprend  la  gravité  de  cette  constatation.  L'orateur  public 
ou  privé,  le  journaliste,  etc.,  tombaient  donc  sous  le  coup 
de  l'article  l\o,  §  3,  de  la  loi  du  21  mars  i832  sur  le  recru- 
tement de  l'armée,  malgré  la  loi  de  i8rg  sur  la  presse. 

Aujourd'hui  rien  n'est  changé.  L'article  4o,  §  3,  est 
devenu  l'article  62  de  la  loi  du  27  juillet  1872,  puis  l'ar- 
ticle 74  de  la  loi  du  i5  juillet  1889.  De  même  la  loi  de  1819 
a  été  remplacée  par  celle  de  1881.  Il  s'agit  toujours  de 
dispositions  spéciales,  comme  en  matière  d'attroupement, 
de  rassemblement  d'insurgés,  de  désertion,  etc..  Donc,  si 
les  manœuvres  coupables  résultent  d'écrits  ou  de  discours 
publics,  il  faut  décider  que  leurs  auteurs  seront  poursuivis 
en  vertu  de  l'article  74  de  la  loi  de  1889,  et  non  en  vertu 
de  l'article  23  de  la  loi  sur  la  presse,  bien  que  cependant 
ils  puissent  être  réputés  coupables  de  provocation 
publique,  directe  et  suivie  d'effet,  à  commettre  le  délit 
d'insoumission. 

(1)  Duverg-ier,  Lois,  Décrets,  Ordonnances,  etc.,  t.  XXXII,  p.  100, 
note  2. 
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Il  faut  remarquer  que  l'article  7/1,  comme  les  textes  qui 
l'ont  précédé,  u'a  visé  que  les  jeunes  soldais  ;  mais  les 
règles  de  la  loi  sur  la  presse,  en    matière  de  provocation, 

reprenant  leur  empire  en  cas  d'insuffisance  de  la  législa- 
tion spéciale,  il  est  certain  que  les  provocations  à  l'insou- 
mission, adressées  à  des  hommes  de  la  disponibilité,  de  la 
réserve  ou  de  l'armée  territoriale,  pourraient,  à  condition 
de  résulter  de  discours  ou  d'écrits  publics  et  d'être  suivies 
d'effet,  tomber  sous  le  coup  de  l'article  23  de  la  loi  sur  la 
presse.  Dans  ce  cas,  les  règles  spéciales  en  matière  d-e 
presse  s'appliqueraient,  et  notamment  le  provocateur  serait 
déféré  à  la  Cour  d'assises,  au  lieu  d'être  poursuivi  devant 
le  tribunal  correctionnel  (1). 

Nous  pourrions  citer  d'autres  textes  auxquels  la  loi 
de  1881  n'a  porté  aucune  atteinte,  même  quand  les  provo- 
cations qu'ils  ont  en  vue  sont  exercées  à  l'aide  de  la  presse 
ou  de  la  parole  publique.  Tout  ce  que  cette  loi  peut  faire, 
c'est  de  compléter  les  dispositions  répressives  du  Gode 
pénal  ou  des  lois  spéciales  ou  de  se  combiner  avec  elles. 
Qu'il  nous  suffise  de  renvoyer  à  l'énùmération  déjà  faite 
des  provocations  de  droit  commun,  pouvant  se  réaliser  par 
l'écriture,  la  parole  ou  la  presse.  Notre  tâche,  cependant, 
serait  incomplète  si  nous  ne  réservions  une  place  à  l'étude 
des  provocations  qui  intéressent  la  sûreté  de  l'Etat.  L'im- 
portance du  sujet,  l'étendue  qu'il  comporte,  le  rôle  qu'il 
joue  dans  le  droit  public  comme  dans  le  droit  pénal  exi- 
gent, croyons-nous,  un  examen  approfondi.  Nous  essaye- 
rons d'y  apporter  toute  la  netteté  désirable. 

(1)  Barbier,  op.  cit.,  t.  I,  p.  282. 
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E.  —  Provocations  aux  attentats  et  complots  contre  hi  sûreté 

inférieure  de  VEtat. 

Le  législateur  français,  considérant  l'importance  excep- 
tionnelle des  crimes  et  délits  contre  la  sûreté  de  l'Etat,  et 
notamment  de  ceux  qui  sont  qualifiés  d'attentats  et  com- 
plots contre  la  sûreté  intérieure,  leur  a  consacré  plusieurs 
textes  non  seulement  dans  le  Code  pénal  (art.  60  in  fine, 
art.  87-91)  et  les  lois  qui  s'y  rattachent,  mais  aussi  dans  les 
lois  sur  la  presse.  11  a  même  atteint  les  provocations  à  ces 
crimes  et  délits,  non  suivies  d'effet.  C'est  qu'ici,  indépen- 
damment du  trouble  jeté  dans  la  société,  un  motif  plus 
grave  intervient  :  en  effet,  si  la  loi  attendait,  pour  sévir, 
la  consommation  ou  seulement  la  tentative  de  ces  crimes, 
elle  serait  souvent  impuissante  et  désarmée,  car  une  tenta- 
tive heureuse  rendrait  la  répression  impossible.  C'est,  à 
n'en  pas  douter,  le  sens  exact  de  l'article  60  in  fine  du  Code 
pénal,  ainsi  conçu  : 

a  ...Sans  préjudice  des  peines  qui  seront  spécialement 
«  portées  par  le  présent  Code  contre  les  auteurs  de  com- 
«  plots  ou  de  provocations  attentatoires  à  la  sûreté  inté- 
«  rieure  ou  extérieure  de  l'Etat,  même  dans  le  cas  où  le 
«  crime  qui  était  l'objet  des  conspirateurs  ou  des  provo- 
«  cateurs  n'aurait  pas  été  commis.    » 

Cette  disposition,  en  créant  une  exception  au  droit 
commun,  établit  implicitement  une  règle  générale  :  c'est 
que  la  provocation  même  directe  à  un  crime  n'est  répri- 
mée qu'autant  qu'elle  est  suivie  d'effet.  L'exception  réserve 
au  législateur  le  droit   de   frapper  en  matière  politique  la 
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seule  résolution  criminelle,  en  dehors  de  toute  exécution, 
la  seule  provocation,  encore  qu'elle  n'ait  produit  aucun 
effet.  Mais  alors  le  provocateur  n'est  pas  considéré  comme 
complice  ;  il  est  seulement  l'auteur  d'un  délit  spécial. 
Cette  importante  distinction,  empruntée  au  Code  pénal,  a 
été  introduite  dans  la  législation  de  la  presse  :  elle 
domine  toute  la  théorie  des  provocations  attentatoires  à  la 
sûreté  intérieure  de  l'Etat. 

Il  existe,  en  matière  de  complots  et  attentats,  trois  sor- 
tes de  provocations,  savoir  :  la  proposition  faite  et  non 
agréée  de  former  un  complot,  c'est-à-dire  non  suivie 
d'effet  ;  —  la  proposition  agréée  de  former  un  complot, 
c'est-à-dire  suivie  d'effet;  —  la  provocation  à  un  attentat 
suivie  ou  non  suivie  d'effet. 

11  importe  de  bien  saisir  le  système  de  la  loi  en  ces  matiè- 
res parfois  très  délicates. 

a.  —  Proposition  faite  et  non  agréée  de  former  un  com- 
plot. —  Ce  premier  cas  est  prévu  spécialement  par  l'article 
89,  |  4>  du  Code  pénal,  ainsi  conçu  :  «  S'il  y  a  eu  proposi- 
«  tion  faite  et  non  agréée  de  former  un  complot  pour  arri- 
«  ver  aux  crimes  mentionnés  dans  les  articles  86  et  87, 
«  celui  qui  aura  fait  une  telle  proposition  sera  puni  d'un 
«  emprisonnement  d'un  an  à  cinq  ans.  Le  coupable  pourra 
«  de  plus  être  interdit,  en  tout  ou  en  partie,  des  droits 
«  mentionnés  en  l'article  42.  » 

Ici,  il  y  a  autre  chose  qu'une  résolution  criminelle  :  ce 
que  la  loi  punit,  c'est  le  fait  externe  de  nature  à  troubler 
la  société.  Le  dessein  révélé  par  un  individu  à  un  tiers,  à 
titre  purement  confidentiel,  de  détruire  ou  de  chang-er, 
par   exemple,   la   forme   du   gouvernement,    ne   serait  pas 
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poursuivi,  car  il  est  une  simple  résolution  et  ne  s'est  pas 
encore  manifesté  par  un  acte.  Mais,  allant  plus  loin,  le 
môme  individu  propose  à  ce  tiers  de  s'associer  à  lui,  de  lui 
servir  d'auxiliaire.  Ici,  nous  trouvons  les  premières  assi- 
ses du  complot,  encore  lointain,  il  est  vrai.  Dès  ce 
moment,  le  législateur  estime  qui]  y  a  danger  social  ;  il 
aperçoit  une  manifestation  extérieure  de  la  volonté  cou- 
pable et  il  sévit.  Cette  proposition  constitue  à  elle  seule, 
depuis  la  loi  du  28  avril  1882,  un  délit  sai  (jeneris.  C'est 
un  des  cas  de  provocation  qui  dérogent  à  la  règle  de  l'ar- 
ticle 60  :  le  moteur,  l'instigateur  est  puni  sans  que  la  pro- 
vocation ait  revêtu  les  formes  du  droit  commun,  à  titre 
d'auteur  ou  coauteur  d'un  délit  spécial. 

Les  caractères  de  cette  provocation  sont  des  plus  sim- 
ples. Carnot  les  énumère  ainsi  :  «  II  faut  qu'elle  ait  un 
objet  déterminé...,  qu'elle  soit  précise,  formelle,  directe..., 
telle  enfin  qu'elle  ne  puisse  présenter  de  doute  à  l'esprit 
sur  sa  nature  et  son  objet  (1).  »  Remarquons  que  le  moyen 
employé  par  l'instigateur  peut  être  public  ou  secret.  Dans 
ce  dernier  cas,  les  dispositions  du  Code  pénal  (art.  89)  sont 
applicables  ;  le  premier  rentre,  au  contraire,  dans  les  pré- 
visions de  l'article  il\  de  la  loi  de  1881.  C'est  ce  qu'expri- 
mait déjà  Carnot  dans  son  Commentaire  sur  le  Code  pénal  : 
«  Il  ne  peut  être  question,  disait-il,  dans  l'article  90 
(devenu  l'art.  89,  |  4)  que  de  proposition  faite  in  secretum; 
car  une  proposition  qui  aurait  été  faite  publiquement 
aurait  tous  les  caractères  d'une  provocation,  ce  qui  la  ferait 
rentrer  dans  les   dispositions   des  art.  1,  2  et  3  de    la  loi 

(1)  Carnot,  Commentaire  sur  le  Code  pénal,  t.  I,  p.  260. 
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du  17  mai  i8jg  (remplacée  par  la  loi  de  i88j).  La  raison  de 
la  différence  établie  par  la  loi  entre  la  provocation  publia 
que  et  la  simple  proposition  faite  dans  un  conciliabule 
particulier,  et  de  la  gradation  des  peines  qu'elle  prononce 
est  sensible  ;  elle  résulte  de  ce  qu'une  provocation  publi- 
que peut  être  plus  facilement  déjouée  qu'une  proposition 
faite  dans  le  secret,  qui  peut  demeurer  longtemps  incon- 
nue à  l'autorité,  et  même  échapper  à  sa  connaissance  jus- 
qu'à l'instant  de  l'exécution  du  complot  (1).  » 

La  proposition  non  agréée  suppose  un  projet  arrêté  à 
l'avance,  un  plan  dont  la  révélation  seule  constitue  le  délit. 
Ses  conditions  se  trouvent  comprises  dans  son  titre  :  il 
faut  qu'une  proposition  de  former  un  complot  ait  été 
faite  et  qu'elle  n'ait  pas  été  agréée  ;  il  n'est  pas  nécessaire 
qu'elle  ait  été  rejetée.  Au  contraire,  l'adhésion  de  celui 
à  qui  elle  a  été  faite  change  la  nature  de  l'acte  et  le  trans- 
forme en  complot,  conformément  au  paragraphe  2  de 
l'article  89.  «  Si  la  proposition  n'est  pas  agréée,  dit  M.  Gar- 
çon, le  danger  n'est  pas  grand,  et  la  peine  est  correction- 
nelle. Si  elle  est  acceptée,  le  péril  devient  menaçant  et 
l'accord  formé,  l'association  conclue  constitue  le  crime  de 
complot.  Mais  il  faut  bien  remarquer  que  la  résolution 
individuelle,  manifestée  de  toute  autre  manière,  fût-elle 
établie  jusqu'à  l'évidence,  par  exemple  par  des  écrits  et 
des  aveux,  lesterait  impunie.  Ce  que  la  loi  réprime,  c'est 
moins  la  résolution  elle-même  que  la  proposition  ou  l'asso- 
ciation en  vue  de  l'attentat  12).  »  La  loi  ne  parle  que  de  la 


(1)  Même  au  leur,  op.  cit.,  eod.  loc. 

(2)  Garçon,  Cotle pénal  annote,  art.  89  et  <jo,  n.  3o. 
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proposition  de  former  un  complot  ;  à  plus  forte  raison,  la 
proposition  d'entrer  dans  un  complot  déjà  formé  est-elle 
punissable  :  ici,  Fauteur  de  la  proposition  est  par  là  même 
passible  de  la  peine,  puisqu'il  fait  partie  du  complot.  La 
qualification  et  la  question  seront  ainsi  rédigées  devant  la 
la  Cour  d'assises  :  «  A...  est-il  coupable  d'avoir,  le...,  fait 
àB...  des  propositions  non  agréées  de  former  un  complot 
pour  arriver  aux  crimes  mentionnés  dans  les  articles  87  et 
89  du  Code  pénal  ?  »  Il  va  sans  dire  que  la  proposition  non 
agréée  de  former  un  complot  ne  s'étend  plus  qu'aux  crimes 
conciliables  avec  le  régime  républicain,  énumérés  dans  les 
articles  87  et  91  du  Code  pénal,  les  dispositions  de  l'ar- 
ticle 86  ayant  été  implicitement  abrogées. 

b.  —  Proposition  agréée  de  former  un  complot.  Provoca- 
tion à  un  attentat  suivie  ou  non  suivie  d'effet.  —  Ces  deux 
sortes  de  provocations,  quoique  différentes,  se  confondent 
souvent  et  se  complètent  l'une  l'autre  ;  il  importe  donc  de 
les  étudier  à  la  fois. 

Le  Code  pénal  définit  le  complot  «  la  résolution  d'agir 
arrêtée  et  concertée  entre  deux  ou  plusieurs  personnes  » 
(art.  89).  L'attentat  est  «  constitué  par  l'exécution  ou  la 
tentative  »  (art.  88).  Dans  l'un,  il  y  a  concert  formé  ;  dans 
l'autre,  c'est  la  préparation  et  la  consommation.  Tels  sont 
les  principes.  Le  complot  est  un  crime  qui  ne  s'accompagne 
pas  d'actes  facilement  saisissables,  d'où  il  est  difficile  de 
savoir  si  l'on  est  en  présence  d'un  complot  ou  d'une  réso- 
lution licite.  L'attentat,  au  contraire,  comme  sa  tentative 
s'accompagnent  toujours  et  forcément  de  violences,  d'actes 
matériels.  C'est  ce  que  faisait  très  bien  ressortir  M.  de  la 
Guéronnière  dans  son  rapport  sur  la  loi  du  10  juin  i853, 
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qui  modifia  le  texte  primitif  de  l'article  87  :  «  Pour  qu'il  y 
ait  attentai,  disait-il,  il  faut  un  acte  extérieur  ;  les  discours 

et  les  écrits   ne  constituent  pas    un    attentat.  »  Ainsi  l'ar- 
ticle 87  n'a  en  vue  que  des  actes  matériels,  des  actes  de 
violence  en  quelque  sorte  ;  les  discours  et  les  écrits,  sous 
quelque  forme  qu'ils  apparaissent,  ne  peuvent  être  que  des 
moyens  de  provoquer  à  l'attentat. 

Nous  arrivons  à  la  distinction  que  nous  faisions  tout  à 
l'heure  :  en  matière  de  complots  et  d'attentats,  les  provoca- 
tions sont  publiques  ou  secrètes.  Ces  dernières  sont  pré- 
vues par  les  articles  86  et  suivants  du  Code  pénal  ;  les 
autres  tombent  sous  l'application  de  la  loi  du  29  juillet 
188 1  (art.  23  et  il\). 

Ces  deux  genres  de  provocations  aux  crimes  ou  délits 
contre  la  sûreté  de  l'Etat  ont,  de  tout  temps,  figuré  dans 
nos  lois  pénales.  En  ce  qui  concerne  la  provocation  clan- 
destine, les  articles  86  et  suivants  du  Code  de  1810  ont  été 
plusieurs  fois  remaniés.  Quant  aux  discours  et  aux  écrits 
constituant  la  provocation  publique,  ils  ont  fait  l'objet  de 
plusieurs  textes  avant  de  prendre  place  dans  la  loi  de  1881. 
C'est  d'abord  l'article  102  du  Code  pénal  qui  vise  seule- 
ment les  excitations  directes,  suivies  ou  non  suivies  d'effet, 
aux  crimes  et  complots  contre  la  sûreté  intérieure  de  l'Etat. 
Vient  ensuite  la  loi  du  17  mai  1819  qui  l'abroge  et  le  rem- 
place en  élargissant  sa  portée  (art.  1  et  2).  Dans  ces  deux 
textes,  les  peines  étaient  plus  douces,  si  les  discours  ou  les 
écrits  ne  produisaient  aucun  effet  (1).  L'article  ier  de  la  loi 


(i)Cass.,  26  avril   1817  {Bull,    crini..  n.    3.'})  ;  Cass.,    12    avril    i833 
{Bull,  crim  ,  n     i32  ;    S.  33.    1.    7i5).    Doctrine  dans  le    même   sens  : 
Houx  12 
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du  9  septembre  i835  envisage  autrement  ces  provocations. 
Elle  qualifie  d'attentat  à  la  sûreté  de  l'Etat  toute  provoca- 
tion aux  crimes  prévus  par  les  articles  86  et  87  du  Gode 
pénal,  même  la  provocation  indirecte  et  non  suivie  d'effet. 
La  gravité  du  péril  social  explique  sans  doute  cette  déro- 
gation à  un  principe  jusqu'alors  reconnu,  et  qui  voulait 
qu'aux  délits  de  presse,  à  ces  délits  purement  intellectuels, 
lorsqu'ils  ne  sont  l'accessoire  d'aucun  délit  commun,  on  ne 
pût  appliquer  qu'une  répression  correctionnelle. 

Il  est  cependant  nécessaire  de  séparer  les  provocations 
suivies  d'effet  de  celles  qui  ne  le  sont  pas  :  dans  les  deux 
hypothèses,  le  péril  diffère  comme  la  perversité.  «  La  cri- 
minalité des  faits  de  publication,  disait  un  savant  magis- 
trat dans  la  discussion  de  la  loi  de  i835,  est  de  deux  sortes  : 
tantôt  elle  est  accessoire  et  se  rattache  à  un  délit  qui  existe 
en  dehors  de  la  publication,  tantôt  elle  est  principale  et 
constitue  elle-même  et  toute  seule  un  délit  Ainsi  un  atten- 
tat à  la  sûreté  de  l'Etat  ou  tout  autre  crime  est  commis;  à 
cet  attentat  se  rattache  un  écrit  qui  le  provoque  :  eh  bien  ! 
l'auteur  de  cet  écrit  est  puni  comme  complice  de  l'attentat; 
ce  n'est  pas  là  un  délit  de  la  presse,  c'est  la  complicité  d'un 
délit  commun  ;  la  peine  n'est  point  dans  les  lois  de  la 
presse,  mais  dans  le  Gode  pénal.  Si,  au  contraire,  la  provo- 
cation n'a  produit  aucun  effet,  si  elle  n'a  été  suivie  d'aucun 
attentat,  d'aucun  crime,  alors  la  culpabilité  se  renferme 
tout  entière  dans  la  publication.  Cette  publication  constitue 
à  elle  seule  un  délit;  et  c'est  là  précisément  et  seulement 

Rauter,  Droit  crim.  franc.,  t.  I,  n.  296  ;  Carnot,  op.  cit.,  art.  91,  n.4  ; 
Garraud,  op.  cit.,  t.  II,  n.  34i» 
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le  délit  de  la  presse,  délit  spécial,  délit  qui  ne  trouve  pas 
répression  dans  le  droit  commun,  dans  le  Gode  pénal,  mais 
seulement  dans  les  lois  de  la  presse  (i).  »  11  existe  donc 
une  immense  différence  entre  ces  deux  provocations,  et 
quant  à  la  nature  du  fait  et  quant  à  la  culpabilité.  En  cas 
de  provocation  non  suivie  d'effet,  il  y  a  un  délit  spécial 
puni  en  lui-même.  Au  cas  contraire,  il  y  a  complicité,  et 
l'auteur  de  l'écrit  ou  du  discours  doit  être  poursuivi  comme 
complice  de  l'attentat  :  c'est  dans  ce  dernier  cas  que  ren- 
trait le  journaliste  Maroteau,  condamné  à  mort  après  les 
événements  de  la  Commune,  en  1871,  pour  avoir,  notam- 
ment, dans  le  journal  la  Montagne,  provoqué  aux  crimes 
d'attentat  contre  la  sûreté  intérieure  de  l'Etat,  d'assassinat 
de  l'archevêque  de  Paris,  de  pillage  commis  en  bandes  et 
à  force  ouverte,  et  pour  avoir  été  convaincu  que  ses  provo- 
cations avaient  été  suivies  d'effet  (2).  Ajoutons  que,  par  la 
qualification  d'attentat  et  la  signification  étendue  donnée 
aux  provocations  visées  plus  haut,  le  législateur  de  i835 
voulait  soumettre  ces  délits  à  la  Cour  des  Pairs  (3).  Abrogée 
par  un  décret  du  6  mars  1848,  la  loi  de  i835  a  reparu 
presque  entière  dans  la  loi  du  27  février  i858.  L'article  ier 
de  cette  loi  nouvelle,  en  reprenant  l'incrimination  de  Tar- 


(i)  Nicod,  dans  la  discussion  de  la  loi  du  9  septembre  i835  {Moniteur 
officiel  du  27  août  i835). 

(2)  Aff.  Maroleau,  3e  Conseil  de  guerre  de  la  ire  div.  milit.,  2  oct. 
1871  [Le  Droit,  2  et  3  oct.  1 87 1  )  ;  Cons.  de  revis.,  19  oct.  187 1  {Le  Droit, 
25  oct.  187 1  )  ;  Cass.,  9  nov.  1871  {Bull.  cri?n.,  n.  139  ;  S.  71.  1.  254;  P. 
71.  765  ;  D.    71 .    1 .  270). 

(3)  Cf.  Garçon,  op.  cit.,  art.  89  et  9o,  n.  16.  —  Voir  pour  plus  de 
détails  sur  ces  questions  :  Chauveau  et  Paustin  Ilélie,  Théorie  du  Code 
pénal,  loc.  cit.,  t.  H,  p.   11G-122. 
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tîcle  correspondant  de  l'ancienne,  abandonna  la  qualifica- 
tion d'attentat  que  celle-ci  lui  avait  donnée  :  la  provocation 
qu'il  prévoit  ne  constitue  plus  qu'un  délit. 

De  ce  court  exposé  nous  pouvons  conclure  que,  saut'  en 
i835,  la  provocation  aux  complots  ou  attentats  non  suivie 
d'effet  a  toujours  été  considérée  comme  un  délit  spécial  ; 
on  a  vu,  au  contraire,  dans  la  provocation  suivie  d'effet  un 
acte  de  complicité  du  crime  de  complot  ou  d'attentat. 

Cette  manière  de  voir  a-t-elle  changé  depuis  la  loi  du 
29  juillet  1881  ?  Nous  ne  le  pensons  pas  et  nous  allons 
essayer  de  le  démontrer.  —  «  Les  dispositions  des  arti- 
cles 86-101  du  Gode  pénal  sont-elles  encore  en  vigueur, 
dit  M.  Garraud  ?  Oui  sans  aucun  doute,  dans  la  mesure  où 
elles  sont  conformes  à  l'ordre  politique  actuel.  Elles  con- 
sacrent, en  effet,  un  principe,  celui  d'une  protection  contre 
des  complots  et  attaques  tendant  au  renversement  du  Gou- 
vernement qui  existe  en  vertu  des  lois  constitutionnelles. 
Ce  qui  le  prouve  encore,  c'est  le  texte  même  de  l'article  24 
de  la  loi  de  1881,  qui  réprime  la  provocation  non  suivie 
d'effet  «  à  l'un  des  crimes  contre  la  sûreté  de  l'Etat  prévus 
par  les  art.  70-101  du  Code  pénal  ».  Il  est  évident,  en  effet, 
que  si  la  provocation  est  punie,  c'est  parce  que  les  faits  aux- 
quels elle  se  réfère  sont  punissables  d'après  la  législation 
en  vigueur  (1).  »  Ces  lignes  contiennent  toute  la  solution 
de  la  question.  Par  conséquent  nous  pouvons  dire  :  si  les 
articles  86-101  du  Code  pénal  sont  toujours  en  vigueur,  il 
faut  admettre  que  les  provocations  aux  crimes  ou  délits 
qu'ils  prévoient  subsistent  également.  En  outre  la  loi  sur 

(1)  Garraud.  op. cit.,  t.  II,  p.  545. 
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la  presse  ne  visant  que  les  provocations   jHiMnjues,   le  Gode 
pénal  continue  à  régir  plus  spécialement  celles  qui  ne   le 

sont  pas. 

M.  de  Serre  disait  dans  la  discussion  de  la  loi  du 
17  mai  1819  :  «  Il  s'agit  uniquement  de  recueillir  dans  les 
lois  pénales  les  actes  déjà  incriminés  auxquels  la  presse  peut 
servir  d'instrument  et  d'appliquer  à  ces  faits,  une  fois  com- 
mis ou  tentés  par  cette  voie,  la  pénalité  qui  leur  convient.  » 
Cette  théorie  a  été  reprise  en  1881  pour  les  délits  purement 
intellectuels  n'agissant  que  dans  le  domaine  moral,  par 
opposition  aux  infractions  de  droit  commun  impliquant  un 
fait  et  un  préjudice  matériels.  Aussi  la  loi  de  1881  a-t-elle 
maintenu  leur  caractère  punissable  à  ces  manifestations  de 
la  pensée  qu'on  nomme  provocations.  Dès  lors  les  provo- 
cations qui,  ayant  pour  unique  moyen  l'écrit,  le  dessin  ou 
la  parole,  et  pour  condition  essentielle  la  publicité,  figu- 
raient déjà  dans  le  Gode  pénal,  ont  été  presque  toutes 
reprises,  avec  des  changements  plus  ou  moins  importants, 
par  la  législation  sur  les  crimes  et  délits  de  publication. 
Les  infractions  de  cette  nature,  détachées  du  Gode  pénal, 
sont  celles  que  ce  Code  punissait  soit  dans  l'article  102,  con- 
cernant la  provocation  publique  «  par  discours,  placards 
affichés  ou  écrits  imprimés  »  aux  attentats  contre  la  sûreté 
de  l'Etat,  soit  dans  l'article  217  visant  la  provocation  à  la 
rébellion  :  cas  dans  lesquels  les  provocateurs  étaient  décla- 
rés punissables  comme  auteurs  du  crime  ou  du  délit. 

C'est  l'article  24,  §  1  et  2,  de  la  loi  de  1881  modifiée  qui 
atteint  aujourd'hui  les  provocations  publiques  non  suivies 
d'effet  aux  crimes  ou  délits  contre  la  sûreté  de  l'Etat.  Mais 
un  certain   nombre    de  crimes    contre  la  sûreté    intérieure 
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n'existant  plus,  comme  incompatibles  avec  le  régime  répu- 
blicain, les  provocations  qui  s'y  rattachent  doivent  par  Là 

même  être  supprimées.  En  voici  l'énumération  :  le  crime 
d'attentat  à  la  vie  du  chef  de  l'Etat  ou  des  membres  de 
sa  famille,  crime  dont  la  provocation  rentre  désormais 
dans  la  provocation  au  crime  de  meurtre  fart.  86,  G.  pén.)  ; 
—  le  crime  d'attentat  à  la  personne  du  chef  de  l'Etat,  dont 
la  provocation  est  comprise  parmi  celles  de  l'article  23  de 
la  loi  de  1881  et  se  trouve,  dès  lors,  subordonnée  à  la  condi- 
tion qu'elle  ait  été  suivie  d'effet  (art.  86,  C.  pén.)  ;  —  le 
crime  d'attentat  ayant  pour  but  de  changer  l'ordre  de  suc- 
cessibilité  au  trône  (art.  87,  C.  pén.)  ;  —  le  crime  de  com- 
plot ayant  pour  but  l'un  de  ces  attentats  (art.  89,  G.  pén.). 

En  ce  qui  concerne  les  complots  ou  attentats,  l'article 
24,  |  2,  se  réfère  aux  crimes  suivants  : 

L'attentat  dont  le  but  est  soit  de  détruire  ou  de  chan- 
ger le  gouvernement  (art.  87,  97-100,  G.  pén.),  soit  d'exci- 
ter les  habitants  ou  citoyens  à  s'armer  contre  l'autorité  du 
chef  de  l'Etat  {idem)  ; —  le  complot  ayant  pour  but  l'un 
de  ces  attentats  (art.  89,  G.  pén.)  ;  —  l'attentat  ayant  pour 
but  l'excitation  à  la  guerre  civile,  la  dévastation,  le  pillage 
et  le  massacre  dans  une  ou  plusieurs  communes  (art.  91, 
97-100,  G.  pén.)  ;  —  le  complot  ayant  pour  but  cet  atten- 
tat {idem). 

La  provocation  à  un  crime  contre  la  sûreté  de  l'Etat  étant 
punissable,  quoique  non  suivie  d'effet,  il  en  résulte  :  d'une 
part,  que  la  provocation  au  renversement  du  gouver- 
nement peut  exister  sans  qu'il  y  ait  attentat,  ni  même 
complot  dans  les  termes  des  articles  87,  88  et  89  du  Code 
pénal.   Ge  principe  a  été   consacré    depuis  longtemps    par 
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[a  Cour  de  Cassation:  «  Attendu,  dit  un  arrêt  du  [3  ju.il- 
«  let  i832,  qu'une  provocation  au  renversement  du  gfou- 
«  vernement,  non  suivie  d'effet,  peut  exister  sans  qu'il 
«  y  ait  attentat  ou  complot  dans  les  termes  définis  par 
«  les  articles  87  et  89  du  Gode  pénal  ;  que  cette  provoca- 
«  tion  est  un  simple  délit  spécialement  prévu  et  puni  par 
«  l'article  2  de  la  loi  du  17  mai  1819,  combiné  avec  l'ar- 
«  ticle  87  du  Gode  pénal  ;  et  que,  dans  l'espèce,  le  deman- 
«  deur  a  été  déclaré  légalement  coupable  de  cette  provoca- 
«  tion,  ainsi  que  delà  provocation  à  la  désobéissance  aux 
«  lois...,  rejette,  etc.  (1).  »  D'autre  part,  la  provocation  dont 
il  s'agit  ne  peut  être  confondue  avec  l'acte  extérieur  qui 
constitue  l'attentat  défini  par  l'article  88  du  Gode  pénal  (2). 
Si,  au  contraire,  nous  avons  affaire  à  une  provocation 
publique  suivie  d'effet,  cas  moins  fréquent,  il  est  vrai,  mais 
tout  aussi  réalisable,  témoin  les  événements  de  la  Com- 
mune, l'article  2.3  de  la  loi  de  1881  s'appliquera,  en  vertu 
de  son  extrême  généralité. 

Une  dernière  question  à  examiner  concerne  la  qualifica- 
tion qui  doit  être  donnée  aux  provocateurs  de  complots. 
Sont-ils  coauteurs  ou  complices  ?  —  Dans  une  opinion, 
d'après  laquelle  la  nature  même  de  l'incrimination  du  com- 
plot exclurait  la  complicité,  les  provocateurs  seraient  néces- 
sairement coauteurs  (3).  Cette  opinion  ne  paraît  pas  abso- 

(1)  Cass.,  i3  juillet  1882  (S.  32.  1.  8o3). 

(2)  Dalloz,  Code  pénal  annoté,  Appendice,  Vo  Presse,  loi  du  29  juil- 
let 1881 ,  art.  2/1 . 

(3)  Sic  :  Garraud,  op.  cit.,  t.  II,  p.  553;  Chauveau  et  Faustin  Ilélie, 
op.  rit,,  t.  II,  p.  101  ;  Aff.  des  Prouvaires,  Cass.,  i3  oct.  i832  [Bull, 
crim.,  n.  /|i/|  ;  S.  32.  1.  700  ;  P.  chr.,  D.  Cr.  contre  l'Etat,  81)  ;  Aff'. 
Boulanger,  Dillon,  Rochefort,  ;irr<H  du  i/\  août  1889,  Haute-Cour  de  jus- 
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lumen t  sûre,  car  il  y  a,  en  matière  de  complots,  des 
participants  principaux  et  des  participants  secondaires.  On 
tiendra  pour  coauteur,  d'après  M.  Garçon,  celui  qui  a  coo- 
péré au  complot  directement,  qui  a  eu  l'intention  d'agir, 
qui  s'est  concerté  avec  d'autres  dans  le  but  de  l'attentat, 
sans  qu'il  ait  résolu  d'ailleurs  de  commettre  lui-même  cet 
attentat  (i).  Cependant  certaines  formes  de  complicité 
semblent  bien  incompatibles  avec  le  crime  de  complot. 
Ainsi  le  provocateur  sera  nécessairement  un  auteur  princi- 
pal, parce  que  cette  provocation  implique  chez  lui  la  réso- 
lution d'agir  telle  que  nous  venons  de  la  définir.  M.  Garraud 
pense  de  même  :  «  Parmi  les  conspirateurs  qui  prennent 
part  à  un  complot,  dit-il,  certains  l'exécutent  et  d'autres 
restent  dans  l'ombre  :  les  premiers  sont  coupables  d'un 
attentat,  et  les  seconds  ?  —  On  peut,  à  mon  sens,  les  incrimi- 
ner sous  Tune  ou  l'autre  de  ces  qualifications  :  i°  ou  comme 
coauteurs  d'un  complot,  suivi  d'un  acte  préparatoire  ;  20  ou 
comme  complices  d'un  attentat.  —  L'article  60  du  Code 
pénal  répute,  en  effet,  complices  ceux  qui  ont  provoqué 
au  crime,  etc..  Est-ce  que  les  conspirateurs  ne  se  trouvent 
pas  dans  cette  situation  ?  Ne  sont-ils  pas,  dans  tous  les 
cas,  des  instigateurs  ?  Le  dernier  paragraphe  de  l'article  60 
du  Code  pénal  contredit-il  cette  proposition  ?  On  l'a  pré- 
tendu. —  Mais  ce  texte  réserve  simplement  la  situation  spé- 
ciale des  crimes  contre  la  sûreté  intérieure  ou  extérieure 
de  l'Etat,  pour  lesquels  la  loi  incrimine  non  seulement  les 
actes  d'exécution,  mais   les   actes  préparatoires,   de     sorte 

tice(S.  90.  2.    245,  avec  réquisit.   du  proc.    efén.    Quesnay  de  Beaure- 
paire  ;  P.  90.  1.  1 3^9  ;  D.  Suppl.  Haute-Cour,  G). 
(1)  Garçon,  op.  cit.,  art.  89  et  90,  n.  39  et  4o. 
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que  le  concours  à  ces  actes  est,  par  lui-même  punissa- 
ble... (i).  »  Cette  opinion  s'appuie  sur  le  caractère  d'acte 
préparatoire  que  possède  la  provocation  et  sur  la  possibilité 
de  la  réprimer  en  tant  qu'acte  préparatoire:  elle  constitue 
alors  un  délit  spécial.  Donc,  en  dehors  des  cas  où  la  pro- 
vocation aux  complots  ou  attentats  sera  suivie  d'effet,  cas 
dans  lesquels  le  provocateur  est  nécessairement  réputé  com- 
plice du  crime  commis  (art.  60  du  Gode  pénal,  art.  2,3  de  la 
loi  de  1881),  on  peut  considérer,  en  vertu  de  ces  principes, 
le  provocateur  comme  auteur  principal  ou  coauteur  du  com- 
plot, en  d'autres  termes  comme  délinquant  sui  yeneris. 
D'où  l'on  pourra  facilement  confondre  la  provocation  au 
complot  et  le  complot  lui-même. 

Malgré  ces  qualifications  quelque  peu  délicates,  il  faudra 
bien  distinguer  la  provocation  à  l'attentat,  délit  de  presse, 
de  l'attentat  lui-même  (2).  La  loi  du  9  septembre  i835 
(abrogée)  a  été  nécessaire  pour  ériger  en  attentats  certaines 
attaques  de  presse.  Mais  les  principes  ont  changé.  Si  donc, 
aujourd'hui,  la  revision  de  la  Constitution  est  un  droit,  si 
la  loi  de  1881  ne  réprime  pas  les  attaques  de  presse,  dirigées 
contre  le  principe  ou  la  forme  du  gouvernement,  contre 
l'obéissance  due  aux  lois,  etc.,  il  ne  s'ensuit  pas  que  la  pro- 
vocation directe  par  la  voie  de  la  presse  à  un  attentat,  à  un 
complot,  ne  puisse  être,  dans  certains  cas,  qualifiée  de 
complicité  au  lieu  d'être  considérée  comme  délit  de  presse. 
Sans  doute,  ces  cas  seront  fort  rares,  mais  nous  avons  vu 
qu'ils  se  sont  présentés  en  1 834  et  1 84 1  devant  la  Cour  des 


(i)  Garraud,  o/v.  cit.,  t.  II,  p.  553. 

(2)  fil".  Cass.,  1 3  j  uillel  [832  précité  (Bull,  cr.,  n.  256;  S.  ,'>»2.  1.  8o3). 
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Pairs  (i)eten  r883  devant  la  Cour  d'appel   de   Paria  (2). 

Telles  sont,  avec  les  divers  éléments  qui  les  caractéri- 
sent,  les  provocations  aux  crimes  et  délits  contre  la  sûreté 
intérieure  de  l'Etat.  Il  nous  a  paru  indispensable  de  rap- 
procher celles  qui  rentrent  dans  les  prévisions  du  Code 
pénal  de  celles  qui  se  commettent  par  la  voie  de  la  presse, 
afin  d'en  signaler  les  règles  communes  et  de  distinguer 
les  principes  particuliers  à  chaque  groupe.  Tous  les  crimes 
politiques,  qu'ils  aient  leur  source  dans  le  Gode  pénal  ou 
dans  les  lois  sur  la  presse,  se  rapprochent  par  le  but  com- 
mun auquel  ils  tendent.  Ils  diffèrent  dans  les  moyens  par 
lesquels  ils  s'accomplissent  :  de  là  les  règles  diverses  qui 
les  gouvernent.  Il  importait  d  établir  clairement  cette  dis- 
tinction. 

Nous  terminerons  cette  étude  en  empruntant  aux  auteurs 
delà  Théorie  du  Code  pénal  (3)  une  réflexion  puisée  dans 
une  loi  romaine  (4)  et  qui  a  été  inspirée  par  une  haute  pen- 
sée d'humanité.  C'est  qu'en  matière  de  crimes  d'Etat,  la 
justice  doit  interroger  soigneusement  et  avec  plus  d'inquié- 
tude peut-être  l'intention  criminelle  des  délinquants  ;  c'est 
qu'elle  doit  examiner  s'ils  n'ont  pas  été  le  jouet  d'un  mou- 
vement passionné,  d'une  irritation  passagère,  d'un  instant 
de  délire.  Car,  dans  les  crimes  de  cette  nature,  la  poursuite 
est  déjà  une  sauvegarde  pour  la  société  ;  celle-ci  est  rassu- 
rée dès  que  les  coupables  sont  saisis,  et  l'on  doit  se  souve- 


(1)  Aff.  Marrast  et  Dupoty,  poursuivis  comme  complices  de  complots 
et  d'attentats  (Cf.  suprà.  p.  1 56). 

(2)  Paris  (ch.  d'accus.),  9  février  i883,  manifeste  du  prince  Napoléon. 

(3)  Chauveau  et  Faustin  Hélie,  op.  cit.,  t.  II,  p.  i3o. 

(4)  Loi  7,  Die/.,  ad  legem  Jul.  maj. 
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nir  alors  que  la  peine  n'es!  point  une  arme  dans  les  mains 
des  partis,  elle  n'est  justifiée  que  par  le  crime  et  ne  «loi  t 

atteindre  que  les  criminels. 


|4-   —    Responsabilité  en   matière   de  provocation  par  la 

voie  de  la  presse. 

Il  nous  reste  une  dernière  question  à  examiner.  Contre 
quelles  personnes  peut  être  poursuivie  la  répression  pénale 
dune  provocation  par  la  voie  de  la  presse  ?  —  C'est  poser 
un  problème  dont  la  solution  est  capitale,  surtout  dans  une 
législation  libérale  comme  celle  de  1881.  Les  articles  l\2 
et  43  qui  prévoient  la  difficulté  ne  disposent  que  pour  les 
délits  de  presse  ;  les  délits  de  parole  restent  soumis  au  droit 
commun. 

D'une  façon  générale,  la  loi,  en  matière  de  crimes  ou 
délits  de  presse,  considère  comme  responsables  tous  ceux 
qui  ont  sciemment  participé  à  la  publication  et  les  atteint 
soit  comme  auteurs  principaux,  soit  comme  complices. 
Notamment,  dans  la  loi  de  1881  (art.  l\i  et  suiv.),  la  même 
personne  est  considérée  tantôt  comme  auteur  principal, tan- 
tôt comme  complice,  suivant  qu'elle  apparaît  ou  non  comme 
étant  l'agent  principal  de  la  publication.  Ainsi  l'auteur 
d'un  article  publié  dans  un  journal  qui  n'a  pas  de  gérant 
est  considéré  comme  l'auteur  principal  du  délit  contenu  en 
cet  article  ;  si,  au  contraire,  le  journal  a  un  gérant,  c'est  ce 
dernier  qui  est  réputé  auteur-  principal  du  délit,  et  Fauteur 
de  l'article  n'est  plus  que  complice.  Dans  cette  dernière 
hypothèse,  en  dehors  de  l'auteur,  d'autres  personnes  peu- 
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vent  encore  être  réputées  complices  du  gérant  :  par  exem- 
ple les  vendeurs,  distributeurs  et  afficheurs  du  journal  ; 
et,  d'une  façon  plus  générale,  toutes  personnes  (sauf  une 
exception  relative  aux  imprimeurs)  qui  peuvent  être  con- 
sidérées comme  complices  en  vertu  de  l'article  60  du  Gode 
pénal,  par  exemple  ceux  qui  ont  fourni  sciemment  des 
notes  ou  instructions  au  rédacteur  de  l'article  coupable  (1). 

En  faisant  à  notre  matière  l'application  de  ces  règles 
générales  d'imputabilité,  on  voit  que  la  provocation  à  un 
crime  ou  à  un  délit  peut  être  imputée  simultanément  à  de 
nombreuses  personnes  :  gérant,  auteur,  vendeur,  distribu- 
teur, etc..  Si  ces  divers  coparticipants  se  rencontrent  tous 
dans  la  cause,  c'est  le  gérant  qui  sera  réputé  auteur  prin- 
cipal de  la  provocation  ;  tous  les  autres  seront  poursuivis 
comme  complices.  Ainsi  le  provocateur  principal,  dans 
notre  espèce  le  gérant,  est,  d'une  part,  considéré  comme 
complice  de  l'auteur  du  crime  ou  du  délit  provoqué 
(art.  23)  ;  et,  d'autre  part,  il  est  réputé  auteur  principal 
(art.  42)  d'un  crime  ou  délit  de  presse  spécial  (la  provoca- 
tion au  crime  ou  délit  suivie  d'effet),  dont  sont  complices 
tous  ceux  auquels  l'article  60  du  Code  pénal  peut  s'appli- 
quer,de  telle  sorte  que  ces  derniers  (auteurs,  vendeurs,  dis- 
tributeurs, ceux  qui  ont  fourni  des  notes  à  l'auteur...)  sont 
punis  des  peines  portées  par  l'article  23,  non  comme  com- 
plices du  crime  ou  du  délit  principal,  mais  comme  compli- 
ces du  crime  ou  du  délit  de  provocation. 

Cette  complicité   en  sous-ordre  des  coparticipants  de  la 
personne  juridiquement   réputée   auteur    principal    de   la 

(1)  Cf.  Barbier,    op.  cit.,  t.  I,  p.  253. 
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provocation  pourrait  bien,  suivant  un  auteur  (i),  faire 
tomber  sous  le  coup  des  pénalités  de  l'article  23  certains 
faits  de  participation,  se  reliant  directement  à  la  provoca- 
tion et  ne  se  rattachant  néanmoins  que  par  des  liens  indi- 
rects au  crime  ou  au  délit  principal,  ce  qui  est  assurément 
contraire  à  l'esprit  de  la  loi.  Mais  il  n'est  guère  à  craindre 
que  le  jury  se  laisse  égarer  par  des  subtilités  juridiques  et 
consente  jamais  à  associer  au  sort  de  l'auteur  du  crime  ou 
du  délit  principal  des  personnes  autres  que  celles  qui,  au 
point  de  vue  de  la  raison  et  du  fait,  sont  les  véritables 
auteurs  intellectuels  et  moraux  de  la  provocation. 

On  a  voulu  trouver  une  contradiction  entre  la  règle  de 
l'article  23  qui  fait  de  la  provocation  suivie  d'effet  un  acte 
de  complicité  et  celle  de  l'article  43  qui  déclare  l'éditeur 
ou  le  gérant  auteur  du  délit  de  presse  et  l'écrivain  seule- 
ment complice.  «  Mais,  dit  M.  Garraud,  l'article  43  a  seu- 
lement pour  but  d'indiquer  quelles  qualifications  reçoivent 
dans  leurs  rapports  respectifs  les  diverses  personnes  qui 
participent  à  un  délit  de  presse.  Mais  lorsque  le  délit  de 
presse  n'est  pas  une  infraction  sui  generis,  qu'il  constitue 
un  acte  de  complicité,  ceux  qui  en  sont  responsables,  c'est- 
à-dire  l'écrivain  et  l'éditeur,  et,  à  leur  défaut,  dans  un 
ordre  successif,  l'imprimeur  et  le  vendeur,  en  répondront 
comme  complices.  Ils  ne  peuvent  jouer  d'autre  rôle,  puis- 
que le  fait  incriminé  n'est,  par  lui-même,  qu'un  acte  de 
participation  à  un  autre  crime   ou   à  un    autre  délit  (2).  » 

(1)  Barbier,  op.  cît.,eod.  loc.—  Voir  également:  (le  Grattier,  Lois  de 
lu  presse,  t.  I,  [>.  r55  ;  Fabreguettes,  Traité  des  infractions  de  la  parole, 

loC.   Cit.,   t.    [,   n  .    (><);") . 

(2)  Garraud,  op.  cit.,  t.  II,  p.  44°- 
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SECTION  III 

Critiques  portées  contre  les  incriminations  du   Code  pénal   et   des 
lois  spéciales  en  matière  de   complicité  par  provocation. 


Nous  avons  déjà  dit  qu'un  certain  nombre  de  criminalis- 
tes  reconnaissaient  dans  le  provocateur  non  pas  un  com- 
plice, mais  un  auteur  intellectuel  ;  aussi  le  principe  posé 
par  l'article  60  du  Code  pénal  a-t-il  été  de  leur  part  l'objet 
de  vives  attaques.  Rossi,  notamment,  prétend  que  l'instiga- 
teur est  un  véritable  auteur  et  qu'il  doit  être  frappé  de  la 
même  peine,  à  la  différence  des  complices  :  «  Il  est  impos- 
sible, dit-il  en  substance,  de  considérer  l'instigateur  comme 
un  complice.  Il  y  aurait  là  une  injustice  dont  abuserait 
tout  homme  influent.  Dans  bien  des  cas,  l'auteur  du  projet 
criminel  est  aussi  coupable  que  l'exécuteur  de  1  acte  maté- 
riel,, peut-être  même  l'est-il  davantage.  On  objecte  que  le 
crime  n'aurait  pas  lieu  sans  cet  auteur  matériel.  Mais  cette 
exécution  sera-t-elle  la  cause  du  crime  ?  et  d'ailleurs  l'au- 
teur matériel  ne  reste  pas  impuni  (1).  » 

Cette  opinion  ne  nous  semble  pasentièrement  acceptable. 
On  peut,  dans  certains  cas,  regarder  la  provocation  comme 
un  délit  sut,  generis,  par  exemple  en  cas  de  complot  ou  de 
proposition  de  commettre  certains  crimes  :  il  y  a  ici  des  faits 
très  graves  appréciés  en  eux-mêmes  au  point  de  vue  pure- 

(1)  Rossi,  op.   cit.,  t.   II,  p.  kjo  et  suiv. 
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ment  objectif  (i).  Au  contraire,  lorsqu'un  crime  est  réalisé, 
si  l'on  dit  :  il  v  a  deux  auteurs,  l'un  matériel,  l'autre  moral, 
la  faute  du  premier  résulte  forcément  de  la  participation 
du  second.  On  ne  peut  en  même  temps  soutenir  que  ces 
deux  actes  dépendent  l'un  de  l'autre  et  les  placer  au  même 
niveau  quant  au  résultat.  Il  faut  nécessairement  rattacher 
la  provocation,  élément  intentionnel  du  délit,  à  un  autre 
fait  purement  objectif. 

Certaines  législations, il  est-vrai. punissent  la  provocation 
manquée.  Or,  pourrait  on  nous  objecter,  pourquoi  punir 
cette  provocation  qui  est  un  fait  purement  intentionnel, 
alors  que  nous  savons  que  la  simple  intention  n'est  pas 
punissable?  La  réponse  est  facile  :  la  provocation,  dans  ce 
cas,  est  la  manifestation  d'une  intention  ;  il  y  a  donc  plus 
qu'un  acte  purement  subjectif,  bien  qu'il  n'y  ait  pas  encore 
un  acte  d'exécution.  C'est  pourquoi  ce  fait  comporte  une 
peine  spéciale. 

Filang-ieri  est  allé  plus  loin  que  Rossi.  11  veut  que  celui 
qui  soudoie  un  assassin  soit  toujours  traité  comme  s'il 
était  lui-même  assassin,  quand  bien  même  le  crime  n'aurait 
pas  été  exécuté,  par  cette  raison  que,  du  moment  où  il  a 
engagé  l'assassin  à  violer  la  loi,  il  l'a  violée  lui-même  et 
qu'il  est  criminel  autant  qu  il  est  possible  de  l'être  (2). Cette 
opinion  est  excessive,  à  notre  avis,  car  la  criminalité  se 
mesure  non  pas  seulement  sur  l'intention  criminelle,  mais 
aussi  sur  la  matérialitéde  l'infraction. 


(1)   Thibierge,   La  notion  de    la   complicité  (étude  critique),  Paris, 

Rousseau,  1898,  p.   121. 

la)   Filangieri,   Sciensa    délia    Legislasione,    trad.    Gallois,    1822, 
'.'>'■  partie,  Lois  criminelles. 
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Au  contraire,  le  législateur  de  i8ïo  a  refuse  de  mettre 
sur  le  même  plan  L'action  purement  morale  et  l'action 
matérielle;  cette  dernière  seule  fait,  d'après  lui,  les  vérita- 
bles auteurs.  Notre  droit  positif  ne  reconnaît  pas  d'auteur 
intellectuel  (i). 

De  ces  deux  théories,  quelle  est  la  plus  juridique  ?  —  En 
général,  c'est  celle  du  Code.  Beaucoup  d'auteurs,  comme 
Bertauld,  Rauter,  Carmignani,  l'ont  unanimement  ensei- 
gnée. D'après  eux,  assimiler  l'agent  provocateur  avec  l'exé- 
cuteur, c'est  méconnaître  la  différence  toujours  signalée 
entre  la  justice  absolue  et  la  justice  sociale.  L'auteur  exé- 
cuteur n'est  pas  seulement  un  bras  qui  exécute.  11  faut 
avouer,  cependant,  que  la  distinction  de  Rossi  est  exacte 
quand  l'auteur  matériel  est  un  être  dépourvu  de  raison, 
poussé  au  crime  par  un  être  raisonnable.  Le  rôle  princi- 
pal est  alors  joué  par  l'auteur  intellectuel.  Quant  à  affir- 
mer d'une  manière  absolue,  comme  le  fait  Rossi,  que  les 
complices  moraux  sont  les  véritables  auteurs  du  délit,  c'est 
aller  un  peu  loin. 

Rationnellement,  il  faudrait  faire  une  distinction  :  la 
provocation  constituera  un  acte  de  complicité  quand,  au 
lieu  d'avoir  fait  naître  la  résolution  chez  l'agent  d'exécu- 
tion, ce  qui  serait  un  acte  de  participation  principale,  elle 
aura  trouvé   cette    résolution  déjà   existante,   mais   l'aura 


(i)  Au  contraire,  la  plupart  des  législations  étrangères  modernes 
assimilent  aux  auteurs  les  complices  moraux,  par  exception  aux  com- 
plices ordinaires:  G.  pén.  allem.,  art.  4&  ;  G.  pén.  russe,  art.  117; 
C.  holl. ,  art.  ^7  ;  C.  ital.,  art.  G3  ;  projet  de  G.  espagnol.  Mais  ces  Codes 
étrangers  n'admettent  le  système  de  Rossi  qu'avec  certaines  restric- 
tions. 


confirmée,  accentuée,  aura  fait  disparaître  les  hésitations 

ou  les  scrupules  qui  pouvaient  s'opposer  à  la  réalisation  de 
l'acte  conçu.  Ce  système  nous  semble  le  meilleur  :  il  tient 
un  juste  milieu  entre  les  deux  théories  que  nous  avons 
exposées. 

On  a  reproché  encore  à  l'article  60  du  Gode  pénal  de  ne 
pas  atteindre  le  conseil,  même  le  plus  formel,  alors  qu'il 
fut  toujours  puni  dans  l'ancien  droit  et  le  fut  même  dans 
les  textes  de  1 79 1 .  Et  pourtant  un  jurisconsulte  de  cette 
époque,  Servan,  n'avait-il  pas  dit  qu'un  conseil  n'est  rien  ! 
On  pourrait  aller  plus  loin  que  le  Décret  de  1791  et  dire 
qu'un  simple  conseil  peut  avoir  des  conséquences  funestes. 
N'a-t-on  pas  vu,  dans  ces  dernières  années,  une  grave 
affaire  d'assassinat  justifier  cette  assertion  ?  Une  jeune 
veuve,  ayant  des  difficultés  avec  son  beau-père  avec  lequel 
elle  habitait,  disait  parfois  devant  le  domestique  de  la 
maison,  à  propos  des  scènes  intérieures  :  «  Oui  me  débar- 
rassera de  mon  beau-père  ?  »  Le  serviteur  devint  assassin 
et,  en  marchant  à  Péchafaud,  il  accusait  sa  maîtresse. 
Admettons  que  celle-ci  n'ait  pas  voulu  pousser  au  meur- 
tre et  qu'elle  ait  parlé  légèrement,  sans  penser  à  la  gravité 
de  ses  réflexions  ;  mais  aller  jusqu'à  innocenter  un  conseil 
formel  et  direct  (1)  I... 

(1)  Voir  sur  la  portée  et  les  effets  d'un  conseil  :  Aristote,  Rhètor.,  t.  I. 
cap.  VII  ;Grotius,  De  jure  pacis  et  belli,  t.  II,  p.  112;  Rossi,  op.  cit., 
t.  II,  ch.  XXXVI,  p.  207.  —  Plusieurs  Codes  étrangers  punissent  le 
conseil  :  C.  péri,  prussien  du  3i  mai  1870,  art.  f\Ç)  ;  Loi  anglaise  de 
1861  ;  C.  pén.  portug.,  art.  20  (n.  /})  et  22  (n.  1)  ;  C.  pén.  du  canton  de 
Fri bourg,  art.  /17  ;  C.  pén.  suédois  du  16  fév.  1 864,  ch.  III,  §  1  ;  C.  pén. 
àulrich.  du  17  mai  i852.  La  loi  pénale  belge  du  7  juillet  187.")  r-xi^o  que 
les  conseils  soient  écrits  (Conip.  le  Décret  du  18  juillet  1791). 
Houx  13 
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A  ce  point  de  vue,  la  provocation  collective,  suivie 
d'eifet,  de  L'article  23  de  la  loi  de  1 88 1  est  beaucoup  plus 
largo  que  celle  prévue  par  l'article  6o  du  Code  pénal  :  le 
simple  conseil  de  commettre  le  crime  devient  un  fait  de 
complicité,  s'il  se  produit  avec  la  publicité  voulue  ;  par 
exemple  les  cris  :  «  A  mort  !  Tuez-le  !  »  proférés  dans  la 
rue  contre  un  homme  qu'une  foule  poursuit,  constituent 
une  provocation  punissable  (i).  De  même,  l'article  24  vise, 
aujourd'hui,  l'apologie  dans  certains  cas  ;  l'article  -i  de  la 
loi  de  1894  atteint  la  propagande  anarchiste,  pourtant 
indéterminée;  de  même  encore  la  simple  entente  peut 
constituer  un  crime  ou  un  délit.  Tous  ces  faits,  qui  tou- 
chent de  près  au  conseil,  n'ont  pas  échappé  au  législateur. 

L'article  6o  du  Gode  pénal  ne  vise,  avons-nous  dit,  que 
la  provocation  suivie  d'effet.  Or  supposons  une  provocation 
réelle,  bien  démontrée,  mais  n'ayant  eu  aucune  suite  : 
Secundus  n'a  pas  exécuté  le  délit  auquel  Primus  voulait  le 
pousser.  Dans  ce  cas-là,  il  n'est  pas  douteux  que  Secundus 
n'encourra  aucune  peine,  mais  en  sera-t-il  de  même  pour 
Primus  ?  Eh  bien  î  oui,  il  restera  impuni  en  vertu  de  la 
règle  qui  exige  l'accomplissement  d'un  fait  principal, 
auquel  on  puisse  rattacher  les  autres  faits  accessoires.  Une 
telle  solution  est  loin  d'être  satisfaisante  et  nous  croyons 
avec  notre  savant  maître,  M.  Le  Poittevin,  qu'il  y  a  là  une 
lacune  dans  la  loi  française,  qui  se  contente,  avons-nous 
dit  plus  haut,  de  punir  la  provocation  manquée  dans  un 
très  petit  nombre  de  cas  et  seulement  comme  délit  sui 
generis. 

(î)  Laborde,  Droit  criminel,  2e  éd.,  p.  36i. 
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Parmi  les  nombreuses  provocations  énumérées  dans  le 
Code  pénal,  on  a  beaucoup  critiqué  L'incrimination  en 
matière  de  complot,  et,  par  conséquent,  l'excitation  au 
complot  (ail.  89  et  91,  Gode  pénal)  qui  lui  est  étroitement 
unie  (1).  C'est,  en  effet,  une  des  rares  exceptions  à  la  règle 
que  les  pensées,  les  résolutions  échappent  aux  lois  pénales. 
Mais,  avons-nous  dit,  il  y  a  ici  un  fait  externe  qui  consiste 
dans  la  résolution  concertée  et  arrêtée  entre  plusieurs  per- 
sonnes. Il  en  est  de  môme  pour  la  proposition  non 
agréée  (2).  Les  reproches  susceptibles  d'être  adressés  au 
législateur,  en  se  plaçant  au  point  de  vue  abstrait,  ont 
perdu  beaucoup  de  leur  importance  depuis  les  nécessités 
de  la  législation  anarchiste  (lois  du  18  décembre  1893 
et  du  28  juillet  1894). 

On  a  trouvé  aussi  quelques  lacunes  dans  les  lois  sur  la 
presse.  On  aurait  dû  maintenir,  a-t-on  dit  (3),  à  cause  du 
trouble  certain  qu'il  apporte  à  l'ordre  social,  le  délit  de 
provocation  à  la  désobéissance  aux  lois  ou  autres  actes  de 
l'autorité  publique,  prévu  autrefois  par  la  loi  de  1819.  Il 
est  vrai  que  les  articles  202  et  206  du  Code  pénal  répriment 
ce  délit,  lorsqu'il  émane  d'un  ministre  du  culte  dans  l'exer- 
cice de  ses  fonctions.  Mais  il  n'existe  plus  de  la  part  d'un 
simple  citoyen. 

De  son  côté,  la  loi  du  12  décembre  1893  n'a  pas  fait  figu- 


(1)  Rossi,  opeit.,  t.  II,  p.  i35  et  suiv.  ;  Montesquieu,  Esprit  des  lois, 
liv.  II,  eh.   1  2. 

(2)  Boitard,   Leçons  sur  les   Codes  pén.  et  d'instruc.  crim.,  7e   édit., 
n.  201  ;  Garraud,  op.  cit.,  t.  II,  p.  5/19. 

(3)  Fabreguettes,    Traité  des   infractions  de  la  parole...,   loc    cit., 
Introd.,  |>.   XLV. 
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rer  les  attentais  contre  la  sûreté  de  l'Etat  parmi  ceux  dont 
l'apologie  est  punissable,  et  il  est  permis  de  le  regretter, 
car  la  glorification  de  la  trahison  ou  de  la  guerre  civile  est 
aussi  dangereuse  que  celle  de  l'assassinat  ou  du  vol,  du 
moins  lorsqu'elle  ne  présente  aucune  équivoque.  Il  est 
regrettable  aussi  qu'on  ne  puisse  pas  atteindre  la  provoca- 
tion publique  s'effectuant  à  l'aide  de  dessins,  peintures, 
gravures  et  emblèmes,  non  prévue  par  l'article  23  de  la  loi 
de  1881.  Un  discours,  un  écrit  peuvent  ne  pas  constituer, 
dans  certaines  circonstances,  un  moyen  aussi  dangereux 
qu'une  image  ou  un  emblème.  Cela  est  surtout  important 
en  ce  qui  concerne  l'apologie  et  la  provocation  indirecte  de 
l'article  24.  Nous  avons  vu  toutefois  qu'en  cas  de  propa- 
gande anarchiste,  la  difficulté  n'existe  plus,  la  loi  de  1894 
(art.  2)  permettant  d'atteindre  toutes  sortes  de  moyens 
employés. 

La  double  modification  apportée  en  1893  aux  incrimina- 
tions de  la  loi  de  1881  est-elle  suffisante  ?  Xous  ne  le  pen- 
sons pas.  La  restriction,  à  certains  crimes  ou  délits,  de  la 
provocation  punissable  nous  paraît  un  système  imprudent 
et  imprévoyant.  On  peut  aggraver  la  peine  lorsque  la  pro- 
vocation s'applique  à  des  actes  particulièrement  dange- 
reux, comme  le  meurtre,  l'incendie,  l'explosion  ;  mais  on 
doit  punir  toute  provocation  à  l'exécution  d'un  crime  ou 
d'un  délit.  Le  régime  du  «  champ  réservé  »,  en  matière 
d'excitations  coupables,  est,  d'après  M.  Garraud,  une  des 
œuvres  les  plus  détestables  de  la  loi  de  1881  (1).  Déjà,  la 
loi  du  17  mai    18 1 9  déclarait  punissable  la  provocation  à 

(1)  Garraud.  op.  cit.,  t.  II.  p.  053. 
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toute  action  qualifiée  crime  ou  délit,  suivie  ou  non  suivie 
d'effet;  la  peine  était  plus  ou  moins  sévère  suivant  que  la 
provocation  avait  eu  pour  objet  un  crime  ou  un  délit.  C'est 
un  régime  que  nous  verrions  rétablir  sans  regret,  car  on 
ne  comprend  pas  qu'il  puisse  être  licite  d'exciter  publique- 
ment à  commettre  un  acte  réprimé  par  la  loi  pénale  (i). 
Ceci  existe  dans  un  grand  nombre  de  législations-  euro- 
péennes. Il  n'y  a  là,  d'ailleurs,  rien  de  commun  avec  les 
délits  d'opinion  et  de  tendance. 

Il  est  de  règle  qu'en  matière  d'incriminations  de  presse, 
c'est  la  publication  qui  fait  le  délit.  «  Or,  a  dit  un 
auteur  (2),  on  ne  saurait  accepter  sans  réserve  la  vérité, 
ainsi  affirmée,  de  cette  règle.  Faire  passer  au  second  rang 
l'auteur  d'un  écrit,  d'un  article  coupables,  pour  placer  au 
premier  degré  la  responsabilité  dans  le  publicateur  consi- 
déré comme  auteur  principal,  cela  choque  l'esprit  (3).  A  la 
différence  des  délits  de  droit  commun,  qui  ne  sont,  à  pro- 
prement parler,  réalisés  que  par  Fauteur  même  du  fait 
matériel,  on  aurait  dû,  en  matière  de  presse,  regarder  la 
publication  comme  circonstance  aggravante,  et  non  pas 
comme  élément  prédominant  et  caractéristique.  H  y  a  un 
délit  punissable,  qu'il  s'agisse  ou  non  de  la  presse,  lors- 
qu'on est  en  présence  d'un  acte,  même  simplement  intel- 


(1)  C'est  en  vain  que  M.  Ribot,  lors  de  la  discussion  de  la  loi  de  1881 
à  la  Chambre  des  députés,  déposa  un  amendement  ayant  pour  but  de 
réprimer  la  provocation  non  suivie  d'effet  à  commettre  un  crime  quel- 
conque puni  de  la  mort,  des  travaux  forcés  ou  de  la  déportation. 

(2)  Fabreguettes,  Traité  des  délits  politiques  et  des  infractions. . ., 
loc.  cit.,  t.  I,  p.  197  et  suiv. 

(3)  Voir  en  ce  sens  le  rapport  de  M.  Lisbonne  sur  la  loi  du  2<)  juillet 
1881. 
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lectuel,  s'il  est  positif  et  certain,  constitutif  d'un  mal  ou 
préjudice  véritable,  commis  avec  cou  naissance  de  cause, 
contre  L'utilité  sociale  représentée  par  les  droits  des  parti- 
culiers et  de  la  société.  »  Nous  souscrivons  entièrement  à 
cette  manière  de  voir  et  une  réforme  sur  ce  point  serait 
désirable,  du  moins  lorsque  l'auteur  de  l'article  est  connu, 
ce  qui  arrive  le  plus  ordinairement. 

Nous  terminons  ici  le  chapitre  des  incriminations.  Nous 
avons  étudié  successivement  les  provocations  du  Gode 
pénal  et  celles  qui  font  l'objet  de  lois  spéciales  :  la  plupart 
d'entre  elles  constituent  des  actes  de  complicité,  quelques- 
unes,  au  contraire,  forment  des  délits  spéciaux.  Sans 
doute,  le  législateur  est  parfois  incomplet,  il  a  laissé  dans 
l'ombre  des  excitations  coupables  dignes  d'être  réprimées; 
sans  doute  aussi,  la  qualification  qu'il  donne  au  provoca- 
teur ne  répond  pas  toujours  à  l'importance  de  son  acte. 
Son  infériorité  sur  divers  points  vis-à-vis  de  ses  devanciers 
est  certainement  regrettable,  son  imprévoyance  à  d'autres 
égards  ouvre  chaque  jour  les  yeux  des  législateurs  étran- 
gers, qui  marchent  bien  avant  dans  la  voie  du  progrès. 
Mais,  pour  être  juste,  il  faut  tenir  compte  de  l'époque 
bouleversée  qui  vit  naître  son  œuvre,  des  besoins  nouveaux 
toujours  grandissants  et  des  réformes  sérieuses  qu'il  y 
apporta  dans  la  suite.  L'avenir  nous  réserve  de  voir  achever 
cette  œuvre  de  progrès  et  de  perfection  dans  la  voie  de  la 
justice  et  de  la  sécurité  sociales. 


CHAPITRE  VI 


PÉNALITÉS  APPLICABLES  AUX  COMPLICES  PAR 

PROVOCATION. 


Les  rédacteurs  du  Code  pénal  de  1810  se  trouvaient  ici 
en  présence  d'une  importante  question  que  les  législa- 
teurs précédents  avaient  résolue  de  façons  si  diverses. 
Comme  leurs  devanciers  de  1 79 1 ,  ils  crurent  nécessaire 
d'établir  une  règle  uniforme,  complétée  par  des  exceptions 
nettement  formulées.  C'était  un  réel  progrès  sur  la  légis- 
lation des  ordonnances,  inspirées  plutôt  par  les  événe- 
ments de  chaque  jour  que  par  les  principes  d'une  saine 
justice.  Leur  tâche  se  trouvait  alors  restreinte,  en  matière 
de  complicité,  à  une  règle  bien  simple  ;  mais  elle  était 
remplie  de  difficultés  grâce  aux  applications  considérables 
qui  allaient  en  découler.  Les  idées  nouvelles  du  xvine  siè- 
cle n'avaient  pas  eu  assez  de  force  pour  inspirer  au  légis- 
lateur des  degrés  dans  la  peine  entre  les  divers  partici- 
pants. Aussi,  confiants  dans  l'apparente  justice  de  la 
règle  de  l'assimilation,  consacrée  tant  de  fois  par  les  légis- 
lations anciennes,  et  la  trouvant  sans  doute  exacte  pour 
certains  complices,  comme  les  provocateurs,  les  rédacteurs 
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du  Code  pénal  disposèrent  dans  l'article  09  que  «  les  com- 
«  plices  d'un  crime  ou  d'un  délit  seront  punis  de  la  même 
«  peine  que  les  auteurs  mêmes  de  ce  crime  ou  de  ce  délit, 
«   sauf  les  cas  où  la  loi  en  aurait  disposé  autrement.  » 

Tout  le  système  du  Code  repose  dans  cet  article  :  c'est 
le  niveau  d'un  même  châtiment  à  l'égard  de  tous  ceux  qui 
ont  coopéré  au  crime,  quelle  que  soit  la  part  de  chacun. 
Nous  sommes  ici  au  cœur  même  de  la  complicité,  car 
c'est  autour  de  cet  article  que  se  sont  agitées  les  questions 
les  plus  intéressantes.  Il  est  donc  important  de  l'étudier 
avec  soin,  au  point  de  vue  de  la  provocation.  Nous  dirons 
plus  loin  si  le  législateur  a  eu  raison  de  poser  ce  principe 
général  d'identité  de  peine,  du  moins  en  ce  qui  concerne 
le  provocateur,  malgré  la  qualification  de  complice  qu'il 
lui  a  donnée  sans  réserve. 


SECTION  I 
Détermination  de  la  peine. 

|  i.  —  Règle  d'identité  de  peine. 

Tout  d'abord,  constatons  dans  l'article  59  une  règle 
dominante,  l'application  d'une  peine  égale.  Mais  en  quoi 
consiste  cette  règle  formulée  si  brièvement  ?  —  A  première 
vue  il  semblerait  résulter  des  dispositions  précédentes 
qu'un  même  châtiment,  identique  dans  sa  nature  et  sa 
durée,  doive  frapper  l'auteur  et  le  provocateur,  sans  qu'au- 
cune   exception    puisse   être   admise    en   dehors   de   celles 
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reconnues  par  des  textes  formels.  Mais  tel  n'est  point  le 
sens  de  l'article  69,  et  l'orateur  du  Gouvernement,  M  Ki- 
boud  (r),  faisait  lui-même  remarquer  qu'il  pouvait  se 
rencontrer  des  cas  où  la  peine  <iu  complice  serait  diffé- 
rente de  celle  de  l'auteur  principal.  Une  telle  signification 
se  serait,  en  effet,  trouvée  en  contradiction  avec  les  princi- 
pes du  Code  de  1810,  qui  permettait  au  juge  de  se  mou- 
voir entre  le  minimum  et  le  maximum  de  la  peine  pronon- 
cée par  la  loi  et  de  proportionner  ainsi  le  châtiment  au 
degré  de  responsabilité  de  chacun.  Elle  serait  encore  plus 
inexacte  aujourd'hui,  puisque  la  loi  du  28  avril  i832,  en 
établissant  les  circonstances  atténuantes,  a  permis  d'abais- 
ser de  deux  degrés  la  peine  prononcée  contre  le  coupable 
qui  en  bénéficie. 

Il  suffit,  d'ailleurs,  de  se  reporter  aux  travaux  prépara- 
toires du  Code  pour  y  trouver  le  sens  exact  de  notre  arti- 
cle. M.  Riboud,  dans  son  rapport  au  Corps  législatif,  disait  : 
«  Le  Code  de  1791  porte  sans  restriction  que  les  complices 
seront  punis  de  la  même  peine  que  les  auteurs  du  crime  ; 
l'article  69  du  projet,  en  adoptant  ce  principe  g-énéral, 
ajoute  que  l'application  en  sera  faite,  sauf  les  cas  où  la  loi 
en  aura  disposé  autrement.  »  L'article  69  adopte  le  prin- 
cipe posé  dans  le  Code  de  1791.  Si  les  termes  de  la  disposi- 
tion qu'il  reproduit  ont  été  chang-és,  l'esprit  reste  le 
même.  Sans  doute,  les  changements  apportés  n'ont  pas  été 
heureux,  car  le  nouvel  article,  pour  avoir  été  plus  concis, 
est  moins  clair  que  l'ancien.  Voici  comment  s'exprimait  ce 
dernier  :    «   Lorsqu'un  crime  aura  été   commis,  quiconque 

(1)  Exposé  des  motifs  par  Riboud,  voir  Locré,  t.  XXIX,  p.  273. 


—  202  — 

«  sera  convaincu  d'avoir...  provoqué  le  coupable...  à  le 
«  commettre.  .,  sera  puni  delà  même  peine  prononcée  par 
«  la  loi  contre  les  auteurs  dudit  crime.  »  Cette  disposition 
pose  en  principe  que  l'acte  de  complicité  emprunte  au  fait 
principal  sa  gravité  et  qu'il  doil  être  puni  de  la  même  peine 
infligée  à  ce  fait  principal,  «  De  la  môme  peine,  dit  M.  Boi- 
tard,  c'est  la  même  peine  légale,  c'est  la  même  peine  de 
droit,  c'est  celle  de  l'article  du  Gode  pénal  qui  a  pour  but 
de  punir  tel  fait,  tel  meurtre,  tel  vol,  abstraction  faite  des 
circonstances  personnelles  qui  peuvent  modifier  cette  péna- 
lité (i).  »  Et  nous  ajouterons  :  cette  identité  s'applique 
aux  pénalités  accessoires  aussi  bien  qu'aux  peines  princi- 
pales. 

Au  fond,  l'article  5q  ne  veut  pas  dire  autre  chose.  C'est 
là  le  sens  qu'a  entendu  lui  donner  le  législateur  et  qui  est 
généralement  admis  par  la  doctrine  et  la  jurisprudence, 
comme  étant  le  plus  conforme  à  l'équité.  Cette  règle  est 
sans  doute  rigoureuse,  mais  nous  avons  déjà  fait  observer 
que  la  loi  elle-même  fournissait  les  moyens  d'en  adoucir 
l'application,  soit  par  la  différence  du  maximum  au  mini- 
mum des  peines  édictées  pour  chaque  infraction,  soit  par 
l'admission  des  circonstances  atténuantes;  et  ce  n'est  que 
très  rarement  que  nous  voyons  les  auteurs  et  les  complices 
confondus  dans  un  même  châtiment.  Ainsi  il  a  été  jugé 
que  le  complice  peut  régulièrement  être  condamné  à  vingt 
ans  de  travaux  forcés,  tandis  que  l'agent  principal  n'est 
condamné  qu'à  cinq  ans  de  la  même  peine  (2). 

(1)  Boitard,  op.  cit.,  n.  i52. 

(2)  Cass.,  9  juillet  i8i3  (S.  12-14.  *•  ^91)  ;  2    février  18 1 5   (S.    i5-i8. 

1.   17). 
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L'article  fx),  tant  par  la  généralité  de  ses  termes  que  j > ; i r 
la  place  qu'il  occupe,  s'applique  à  ions  les  crimes  et  délits 
prévus  non  seulement  par  le  Code  pénal,  mais  encore  par 
les  lois  antérieures  ou  postérieures  au  C'ode.  La  Cour  de 
Cassation  a  décidé  que  le  Code  de  1810,  en  reconnaissant  à 
la  loi  le  droit  d'établir  des  dispositions  spéciales,  prétend 
bien  s'étendre  à  toute  loi  qui  ne  repousse  pas  son  applica- 
tion (1).  C'est  pourquoi  nous  dirons  que  l'article  5o  régit 
tous  les  cas  de  complicité  par  provocation  énumérés  dans 
les  lois  pénales,  codifiées  ou  non,  sauf  ceux  prévus  par  les 
textes  de  loi  qui  lui  sont  absolument  contraires  ou  qui  sont 
inconciliables  avec  lui. 

|  2.  —  Exceptions  à  la  règle  d'identité  de  peine. 

L'article  69,  après  avoir  disposé  que  le  complice  est 
puni  de  la  même  peine  que  l'auteur  principal,  ajoute: 
«  sauf  les  cas  où  la  loi  en  aurait  disposé  autrement.  »  Le 
principe  de  pénalité  qu'il  établit  souffre,  en  effet,  de  nom- 
breuses exceptions  résultant  les  unes  de  dispositions  du 
Code  pénal,  les  autres  de  lois  spéciales. 

Quelle  est  donc  la  nature  de  ces  exceptions  au  point  de 
vue  qui  nous  occupe? 

Nous  pouvons  dès  maintenant  y  répondre  :  les  unes,  et 
ce  sont  les  plus  nombreuses,  diminuent  la  pénalité  en 
faveur  des  provocateurs  ;  les  autres  les  frappent  plus  sévè- 
rement  que   les  auteurs   principaux.  Ces  dérogations  sont 

(1)  Cass.  Cr.    r.,  3i  janvier  18 1 7  et    \l\  oct.  1826  précités,  6  déc.  i83q 
[Bull,  cr.,  Q.  37/1)  ;  Toulouse,  27  fév.  18G8  (D.  P.  69.  2.  Gi). 
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foudres  sur  des  considérations  spéciales  :  la  plupart  s'ex- 
pliquent par  des  raisons  d'humanité  ou  d'ordre  public  ;  les 
autres  présentent  ce  caractère  très  singulier  d'être  confor- 
mes à  la  règle  de  pénalité  posée  parla  science  rationnelle, 
qui  veut  qu'au  cas  de  coparticipation  à  un  même  fait,  la 
peine  soit  proportionnée  à  la  part  d'action  de  chacun. 

Quelques  exemples,  tirés  du  Code  pénal  ou  des  lois  spé- 
ciales, nous  aideront  à  montrer  l'application  de  ces  prin- 
cipes. 

i°  Exceptions  relatives  aux  provocations  non  suivies  <T effet. 

Quelques  dispositions  du  Code  pénal  punissent  les  pro- 
vocations à  certains  crimes  ou  délits,  même  lorsqu'elles  ne 
sont  pas  suivies  d'effet  et  que,  par  suite,  il  n'y  a  aucune 
peine  à  infliger  à  l'auteur  en  l'absence  d'un  fait  principal 
punissable.  Ces  provocations  non  constitutives  d'une  véri- 
table complicité  ont  été  frappées  de  peines  qui  leur  sont 
propres. 

Quelques-unes  sont  prévues  par  le  dernier  paragraphe  de 
l'article  60  du  Code  pénal,  «  sans  préjudice  des  peines  qui 
«  seront  spécialement  portées,  etc..  »  Il  s'agit  ici,  comme 
nous  l'avons  vu,  des  provocations  aux  crimes  contre  la 
sûreté  intérieure  de  l'Etat.  Ces  peines  sont  «  tantôt  la 
déportation  clans  une  enceinte  fortifiée  (art.  87),  tantôt  la 
déportation  simple,  ou  la  détention,  ou  l'emprisonnement 
d'un  an  à  cinq  ans  (art.  89)  avec  l'interdiction  facultative 
de  certains  droits  ». 

Mentionnons  aussi  la  tentative  de  corruption  de  fonction- 
naire, que  l'article    179  du  Code  pénal  punit  «  d'un  empri- 
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sonnement  de  trois  à  six  mois  et  (Tune  amende  de  ioo  à 
3oo  francs  »  ;  les  discours  provocateurs  des  ministres  du 
culte  frappés  «  de  deux  à  cinq  ans  d'emprisonnement  » 
(art.  202,  G.  peu.)-  C'est  encore  la  provocation  directe  à  un 
attroupement  que  la  loi  du  7  juin  1848  (art.  G)  punit  «  en 
dehors  de  tout  effet  produit,  d'un  emprisonnement  de  six 
mois  à  un  an  oud'uu  mois  à  trois  mois,  suivant  qu'il  s'agit 
d'un  attroupement  armé  ou  non  armé». 

Nous  trouvons  dans  les  lois  sur  la  presse  de  semblables 
exemples.  La  provocation  directe  et  publique  à  commettre 
certains  crimes  ou  délits  spécifiés,  l'apologie  de  ces  mêmes 
crimes  sont  punies,  aux  termes  de  l'article  il\  modifié  de  la 
loi  de  1881,  «  d'un  à  cinq  ans  d'emprisonnement  et  de  100 
à  3ooo  fr.  d'amende  ».  Les  mêmes  peines  sont  également 
portées  parl'article  20  modifié  contre  les  auteurs  de  provoca- 
tions publiques  adressées  aux  militaires.  La  loi  du  28  juillet 
1894  édicté  (art.  2)  des  peines  variant  «  de  trois  mois  à  deux 
ans  de  prison  et  de  100  à  2000  fr.  d'amende  »  contre  tout 
individu  convaincu  d'avoir,  dans  un  but  de  propagande 
anarchiste,  incité,  par  provocation  ou  apologie,  à  com- 
mettre les  mêmes  crimes.  La  relégation  peut  même  s'y 
ajouter  en  cas  de  récidive,  sous  les  conditions  prévues  par 
l'article  3. 

Voilà  des  cas  où  la  sévérité  du  législateur  ne  peut  s'ex- 
pliquer que  par  un  motif  d'ordre  public.  En  vertu  des  droits 
qui  lui  appartiennent,  il  a  pu  ainsi,  dès  qu'un  trouble 
social  se  présente,  transformer  en  délits  des  actes  purement 
moraux,  offrant  par  cux-mcmesuii  danger:  il  ne  faut  pas 
voir  dans  ces  provocations  des  faits  de  complicité,  puisqu'il 
n'existe  aucun  crime  ou  délit  auquel  on  puisse  les  rattacher; 
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il  y  a  là  tout  simplement  des  délits  sui  gène  ris,  considérés 

comme  tels  par  la  loi. 

2°  Exceptions  relatives  aux  provocations  suivies  d'ejfet. 

Iei,  au  contraire,  nous  retrouvons  la  complicité,  non  pas 
celle  de  l'article  Go  du  (Iode  pénal,  mais  une  complicité 
spéciale,  variant  suivant  les  cas,  soumise  aux  conditions 
posées  dans  chaque  texte,  se  suffisant  à  elle-même  :  en  un 
mot,  une  complicité  sui  generis,  punie  autrement  que  le 
fait  principal. 

C'est  ainsi  que    la  peine  de  la  déportation  est  appliquée 
aux  provocateurs  de  mesures  concertées  entre  les  autorités 
civiles  et  les  corps  militaires  ou  leurs  chefs,  contre  l'exécu- 
tion des  lois  ou  contre   les  ordres    du  gouvernement,  alors 
que  ce  concert  est  frappé  soit   de    la  même   peine,  soit  du 
bannissement,  selon  qu'il  s'agit  des   auteurs  ou  des  autres 
coupables  (art.    124,  C.   pén.j.  A  l'égard  d'un  ministre  du 
culte  qui,  dans  un  discours,  a  provoqué  aux  crimes  prévus 
par  l'article  202,    la   provocation   suivie  d'effet  devient  un 
crime  et  encourt  la  peine  du  bannissement,  quelle  que  soit 
la  peine   infligée   aux    coupables    des   crimes  provoqués  ; 
«  mais,  ajoute  l'art.  2o3  revenant  à  la    règle  de  l'assimila- 
tion, si  une  sédition  ou  une  révolte  s'en  est  suivie,  la  peine 
infligée  sera  celle  des  coupables,  lorsque  cette  peine  sera 
plus  forte  que  celle  du    bannissement  ».  Les  mêmes  provo- 
cations faites  dans  un  écrit  pastoral  sont  punies  de  la  déten- 
tion (art.    200),  «  à   moins,  dit  encore   l'art.  206,  qu'il  y  ait 
sédition  ou  révolte  »,  auquel  cas   la    peine    sera   celle  des 
coupables,  si  cette  peine  est  plus  élevée  que  la  déportation. 
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En  ce  qui  concerne  1rs  auteurs  de  provocations  à  des  crimes 
ou  délits  dans  une  association  illicite,  l'article  293  déclare 
qu'ils  ne  pourront  pas  être  moins  punis  que  les  chefs,  direc- 
teurs ou  administrateurs  de  l'association  :  ce  minimum  est 
réglé,  d'après  ce  même  article,  tantôt  par  la  législation 
spéciale  aux  crimes  ou  délits  de  provocation,  tantôt  par 
l'article  298  lui-même,  «  selon  que,  dans  cette  législation 
spéciale,  il  est  supérieur  ou  inférieur  à  celui  que  fixe  cet 
article  ». 

Parfois,  les  provocateurs  sont  punis  du  maximum  de  la 
peine  infligée  aux  auteurs  principaux.  C'est  ce  qui  arrive 
en  cas  d'opposition  par  voies  de  fait  à  la  confection  de 
travaux  autorisés  par  le  gouvernement,  où  le  maximum  de 
la  peine  est  «  deux  ans  de  prison  et  une  amende  égale  au 
quart  des  dommages-intérêts»  (art.  438)  ;  de  même  en  cas 
de  pillage  de  denrées  prévu  par  l'article  442,  où  les  insti- 
gateurs subissent  «  le  maximum  des  travaux  forcés  à  temps 
et  une  amende  de  5ooo  francs  ».  Il  y  a  donc  ici  aggrava- 
tion de  peine. 

Au  contraire,  la  loi  du  i5  juillet  i845  (art.  17)  visant  les 
provocateurs  de  réunions  séditieuses  au  moyen  desquelles 
des  troubles  ont  été  apportés  à  la  circulation  sur  les  che- 
mins de  fer,  contient  une  atténuation  à  leur  profit,  en  les 
frappant  «  de  la  peine  des  travaux  forcés  à  perpétuité, 
lorsque  les  auteurs  du  crime  ont  encouru  la  peine  de  mort, 
pourvu  Loul<T<;is  que  la  réunion  n'ait  pas  eu  pour  but  la 
destruction  de  la  voie  ferrée  ».  Cette  substitution  de  peine 
a  été  critiquée  lors  de  la  discussion  de  l'article  17  à  la 
Chambre  des  Pairs,  comme  étant  en  opposition  avec  les 
règles  sur-  la  complicité.  Mais  le  rapporteur  de  la  loi  répon- 
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dit  que  ce!  acte,  dérogeant  aux  règles  ordinaires  de  la  com- 
plicité, ne  tombait  nullement  sous  le  coup  de  l'article  5g 
du  Code  pénal. 

S'il  s'agit  de  provocations  à  des  crimes  ou  délits  mili- 
taires, le  principe  d'atténuation  est  admis  dans  une  très 
large  mesure.  On  reconnaît,  en  effet,  que  la  peine  appli- 
cable au  militaire,  à  raison  d'un  délit  commis  sous  les  dra- 
peaux, ne  peut  être  étendue  à  son  complice  non  militaire. 
«  Attendu,  dit  la  Cour  de  Cassation,  que  le  caractère  tout 
«  particulier  de  la  législation  militaire  tient  à  la  nature 
«  même  des  devoirs,  sur  l'infraction  desquels  cette  législa- 
«  lion  a  disposé...  ;  que  si,  nonobstant  cette  indépendance 
«  des  deux  législations  entre  elles,  on  voulait  pour  la  qua- 
«  lification  et  la  peine  d'un  délit  militaire,  lier  par  les 
«  règles  ordinaires  de  la  complicité  le  sort  d'un  complice 
«  non  militaire  au  sort  d'un  auteur  principal  ordinaire, 
«  il  en  résulterait  que  le  premier  serait  responsable  d'une 
«  infraction  pouvant  ne  pas  avoir  pour  lui  de  raison  d'être 
«  ou  de  raison  d'aggravation,  et  passible  d'une  peine  dont 
«  la  nature  et  la  rigueur  seraient  pour  le  complice  sans 
«  explication  ;  qu'il  en  résulterait  encore  que  le  droit  de 
«  jouir  des  circonstance  atténuantes  cesserait  pour  lui  (i).  » 

Ainsi  l'individu  non  militaire  ni  marin,  qui  provoque 
à  la  désertion  un  individu  faisant  partie  de  l'armée  ou  de 
la  marine,  est  puni  d'un  emprisonnement  de  deux  mois  à 
cinq  ans,  alors  que  les  complices  militaires  ou  marins  sont 
punis  des  mêmes  peines  que  le  déserteur  (art.  242,  C.  just. 
milit.  ;  art.  32i,C.  just.  marit.j.   Les  auteurs  d'une  provo- 

(1)  Cass.,  19  janvier  18ôG  (Bull,  c/'bn.,  n.  27). 
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cation  à  l'insoumission  subissent  également  une  peine 
moins  forte  que  l'insoumis,  c'est-à-dire  «  un  mois  à  un  an 
de  prison  »,  tandis  que  ce  dernier  encourt,  suivant  qu'on 
est  en  temps  de  paix  ou  en  temps  de  guerre,  «  un  mois  à 
un  an,  ou  deux  à  cinq  ans  d'emprisonnement  ».  Si  le  pro- 
vocateur est  fonctionnaire  public,  la  peine  peut  s'élever 
«  d'un  mois  à  deux  ans  avec  une  amende  de  2000  francs  » 
(art.  74,  loi  du  10  juillet  1889). 

Voici,  au  contraire,  un  cas  bien  différent.  Les  individus 
qui,  n'étant  pas  gens  de  mer,  ont  provoqué  à  la  désertion 
des  marins  de  la  marine  marchande,  sont  punis,  en  vertu 
de  l'article  70  de  la  loi  du  i5  avril  1898  (modifiant  le  décret 
disciplinaire  du  24  mars  1862),  «  non  seulement  des  mêmes 
peines  que  les  déserteurs  (quinze  jours  à  six  mois,  un  mois 
à  un  an,  suivant  que  la  désertion  a  lieu  dans  un  port 
français  ou  dans  un  port  étranger),  mais  en  outre  de  16  à 
5oo  francs  d'amende  ».  H  y  a  donc  ici  aggravation  de  peine 
pour  les  complices  civils. 


|  3.  —  Influence  des  causes  d'aggravation  ou  d'atténua- 
tion du  crime  ou  du  délit  sur  la  culpabilité  des  provo- 
cateurs. 

Pour  compléter  l'étude  des  pénalités  applicables  aux 
complices  par  provocation,  nous  devons  examiner  quelle 
influence  peuvent  avoir  sur  eux  les  causes  d'aggravation 
ou  d'atténuation  du  crime  ou  du  délit. 

Le  provocateur  doit-il  subir  seulement  la  peine  portée 
contre  le  crime  auquel  il  a  participé?  Ou   bien  doit-on   le 

Houx  14 
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rendre  responsable  des  circonstances  qui  augmentent  la 
culpabilité  de  L'auteur  principal,  et  le  faire  bénéficier  des 
motifs  d'excuse  ou  de  réduction  de  peine  qui  existent  en 
faveur  de  ce  dernier?  —  Tout  le  monde  admet,  en  prin- 
cipe, cette  influence  à  L'égard  des  complices.  Mais  c'est  sur 
l'application  du  principe  que  L'accord  ne  se  l'ait  plus.  Cette 
question  divise,  en  effet,  la  doctrine  et  La  jurisprudence,  Le 
Code  pénal  ne  contenant  aucune  disposition  qui  la  cni\- 
cerne.  Néanmoins,  il  est  facile  de  trouver  dans  l'article  5g 
la  clef  du  système  du  Gode  sur  l'effet  de  ces  circonstances  à 
l'égard  du  complice.  Nous  l'appliquerons  spécialement  au 
provocateur. 

i°  Causes  (F aggravation. 

Les  unes  sont  dites  réelles,  ou  inhérentes  au  fait  délic- 
tueux ;  les  autres,  personnelles,  tiennent  à  la  personne 
même  de  l'agent. 

a.  —  Causes  d'aggravation  réelles.  —  Ces  causes  influent 
sur  la  responsabilité  de  tous  les  coparticipants,  principaux 
ou  secondaires.  Cela  ne  fait  aucun  doute  dans  la  pratique 
et  s'explique  aisément.  «  En  s'unissant  dans  un  but  com- 
mun, dit  M.  Garraud,  ils  se  sont  soumis  à  toutes  les  chances 
de  l'entreprise  ;  ils  ont  éventuellement,  en  donnant  une 
sorte  de  blanc-seing,  consenti  à  l'emploi  de  tous  les  moyens 
propres  à  réaliser  le  délit  (i).  »  Le  provocateur  est  certai- 
nement compris  dans  cette  règle  générale.  Un  individu 
ordonne  à  un    autre  de  commettre   un    meurtre  ;   celui-ci 

(i)  Garraud,  op.  cit.,  t.  II,  p.  460. 
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exécute  le  fait  comme  il  l'entend.  Le  premier  ne  pourrait 
pas  prétendre,  par  exemple,  qu'il  s'y  serait  pris  autrement 
et  qu'il  ne  devrait  pas  être  assimilé  à  l'auteur.  En  effet, 
c'est  le  but,  et  non  les  moyens,  qui  entre  en  considération. 

Mais  le  provocateur  doit-il  nécessairement  avoir  eu  con- 
naissance des  circonstances  aggravantes?  La  doctrine  et  la 
jurisprudence  sont  d'accord  pour  admettre  que  cette  con- 
naissance n'est  pas  nécessaire  :  le  provocateur  est  toujours 
présumé  les  avoir  connues.  Ceci  est  d'ailleurs  la  règle 
pour  tous  les  cas  de  complicité,  à  l'exception  du  recel.  Il 
n'est  donc  pas  nécessaire  de  poser  au  jury  une  question 
spéciale  sur  l'existence  des  circonstances  aggravantes  à 
l'égard  du  provocateur,  à  moins  toutefois  que  l'auteur 
principal  n'ait  été  jugé  antérieurement  et  séparément. 

La  Cour  de  Cassation  a  décidé,  par  application  de  ce 
principe,  que  «  lorsqu'un  individu  est  accusé  de  compli- 
ce cité  dans  une  tentative  d'assassinat  pour  avoir  provoqué 
«  au  crime  par  dons  et  promesses,  donné  des  instructions 
«  et  fourni  des  armes  pour  commettre  l'action,  il  ne  doit 
«  pas  être  posé  de  questions  sur  la  préméditation  et  le 
«  guet-apens,  soit  parce  que  ces  circonstances  rentrent 
«  nécessairement  dans  les  caractères  de  la  complicité  ainsi 
«  déterminée,  soit  parce  que  les  questions  de  prémédita- 
«  tion  et  de  guet-apens,  une  fois  résolues  en  ce  qui  con- 
«  cerne  l'auteur  du  crime,  déterminent  le  sort  de  l'accusa- 
«  tion  relativement  au  complice,  celui-ci  devant,  aux 
«  termes  de  l'article  59  du  Code  pénal,  être  puni  de  la 
«  même  peine  que  l'auteur  principal.  Dans  ce  cas,  si, 
«  après  avoir  répondu  affirmativement  sur  les  faits  de 
(<    complicité,    les  jurés    répondent    négativement    sur   les 
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«  questions  de  préméditation  et  de  guet-apens,  qui  leur' 
«  ont  été  surabondamment  et  irrégulièrement  posées,  leur 

«  déclaration  doit  être  annulée  comme  contradictoire. 
«  Toutefois  cette  nullité  ne  peut  pas  être  proposée  par  la 
«  partie  condamnée,  mais  seulement  par  le  ministère 
«  public  ou  dans  l'intérêt  de  la  loi  (i)  ».  Voici  un  autre 
exemple.  Dans  le  complot,  la  circonstance  aggravante 
d'actes  préparatoires  est  réelle  :  elle  aggrave  donc  la  peine 
de  tous  ceux  qui  ont  coopéré  au  complot,  encore  bien  qu'ils 
n'aient  pris  aucune  part  à  cette  préparation  et  que  même 
ils  l'aient  ignorée.  Ainsi  en  est-il  pour  les  instigateurs. 

Mais  pour  que  le  provocateur  subisse  les  circonstances 
aggravantes,  il  faut  qu'elles  aient  été  expressément  consta- 
tées par  le  jury  à  l'égard  de  Fauteur  principal.  Rationnel- 
lement, le  Gode  pénal  français  contient  un  principe  con- 
traire à  l'équité,  car  l'intention,  étant  exigée  chez  le 
complice  quant  au  fait  lui-même,  doit  l'être  aussi  quant 
aux  circonstances  qui  lui  sont  inhérentes.  Pour  l'en  punir, 
il  faudrait  donc  qu'il  les  ait  connues. 

b.  —  Causes  d'aggravation  personnelles.  —  11  faut  ici 
faire  une  distinction.  Les  unes,  comme  la  récidive,  ne 
modifient  en  rien  la  nature  du  crime  ou  du  délit,  pas  plus 
que  la  qualification  légale.  Elles  n'influent  que  sur  la  péna- 
lité de  celui  contre  qui  elles  sont  constatées,  jamais  sur  ses 
complices.  Notre  droit  positif  est  en  cela  d'accord  avec  les 
principes  rationnels. 

Au  contraire,  les  circonstances  aggravantes  qui,  bien  que 
personnelles  à  l'un  des  auteurs,  sont  de  nature  à  modifier 

(i)  Cass.,   i<)  janvier  ]#?>&,  aff.  Pailher  (P.  l\o.  i.   212). 
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la  qualification  du  tait  principal,  qui,  par  exemple,  trans- 
forment un  délit  en  crime,  ou  un  crime  d'une  certaine 
catégorie  en  un  crime  plus  grave,  sont,  d'après  la  jurispru- 
dence, imputables  an  complice  comme  à  l'auteur,  pourvu 
toutefois  que  la  circonstance  aggravante  soit  absolument 
démontrée  à  l'égard  de  ce  dernier. 

La  jurisprudence  a  pris  à  la  lettre  la  thèse  de  l'identité  de 
peine  :  celui  qui  a  accepté  de  participer  à  un  crime,  même 
à  titre  accessoire,  est  responsable  par  avance  de  tout  ce 
que  fera  l'auteur  du  crime.  La  doctrine  est,  au  contraire, 
très  divisée  sur  la  question  :  de  là  une  vive  controverse  (r). 

En  pratique,  dans  le  Code  pénal  français,  ces  circons- 
tances étendent  leur  influence  en  totalité  sur  le  complice, 
«  notre  Gode  n'ayant  pas  admis,  dit  M.  Ortolan,  entre  les 
auteurs  et  les  auxiliaires  les  nuances  plus  délicates  que 
peut  signaler  la  science  pure  (2)  ».  Nous  croyons  avec  notre 
éminent  maître,  M.  Le  Poittevin,  «  que  l'assimilation,  au 
point  de  vue  des  circonstances  aggravantes  personnelles  de 
la  seconde  catégorie,  n'est  pas  raisonnable  et  qu'aujour- 
d'hui la  question  serait  autrement  jugée  (3)  ».  Il  n'existe 
qu'une  exception  à  la  règle  générale  de  l'article  5o,  du  Gode 
pénal,  relative  à  cette  catégorie  de  circonstances  aggravan- 
tes :  elle  est  prévue  par  les  articles  196  du  Gode  de  justice 
militaire  et  2,53  du  Code  de  justice  maritime.  En  aucun  cas, 
la  qualité  de  militaire  ou  de  marin,  existant  chez  l'auteur 


(1)  Contra  :  notamment  Garnot,  Boitard,  Rossi,  Chauveau  et  F.  Hélie, 
Garraud. 

(2)  Ortolan,  Eléments  de  droit  pénal,  t.  I,  p.  6i3,  n.  i3o4- 

(3)  Le    Poittevin,   Cours  de  législation  pénale  comparée,    Doctorat 
sciences  juridiques  (  1 S9O- 1897). 
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principal,  ne  pont  être  une  cause  d'aggravation   à  l'égard 

<lu  complice  civil,  qui  n'encourt  que  les  peines  fixées  par 
le  Gode  pénal,  à  moins  qu'il  n'en  soit  ordonné  autrement 
par  une  disposition  expresse  de  la  loi. 

D'autre  part,  l'aggravation  de  peine,  qui  des  auteurs  des- 
cend aux  complices,  ne  saurait  de  ceux-ci  remonter  aux 
auteurs.  Et  non  seulement  celle  qui  résulte  de  la  qualité 
personnelle  du  complice  ne  peut  atteindre  l'auteur,  mais 
elle  ne  peut  être  invoquée  contre  le  complice  lui-même,  à 
moins  de  lui  être  essentiellement  personnelle,  comme  la 
récidive.  La  doctrine  est  à  peu  près  d'accord  sur  ce 
point  (i).  Donc,  si  la  qualité  qui  pourrait  affecter  la  crimi- 
nalité même  du  fait  se  trouve  seulement  en  la  personne  du 
complice,  elle  n'exerce  aucune  influence  ni  sur  l'auteur  ni 
sur  le  complice,  car  elle  n'est  pas  comprise  dans  les  termes 
de  l'article  69  qui  serait  violé.  «  Quelque  singulier  que 
soit  ce  résultat,  dit  M.  Ortolan,  lorsqu'on  suppose  un 
auteur  intellectuel  provocateur,  et  quelque  froissement 
qu'en  éprouve  le  sentiment  de  la  justice  pénale  rationnelle, 
notre  jurisprudence  des  arrêts  s'est  décidée  à  le  consacrer, 
dominée  qu'elle  était  par  le  texte  de  la  loi.  Ainsi  l'étrang-er 
qui  pousse  un  fils  à  tuer  son  père,  encourt  la  peine  du 
parricide  ;  mais  le  fds  qui  fait,  à  prix  d'argent,  donner  la 
mort  à  son  père  par  un  étranger,  n'est  pas  traité  en  parri- 
cide (2).  » 

En   matière  de   presse,    on  trouve  sur  les  circonstances 

(1)  Contra  :  Chauveau,  F.  Hélie  et  Villey,  Théorie  du  Code  pénal, 
6«  éd.,  t.  I,  n.  396  ;  Molinier  et  Vidal,  Traité  théorique  et  pratique  de 
droit  pénal,  1894,  t.  II,  p.  273. 

(2)  Ortolan,  op.  cit.,  eod.  loc. 
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aggravantes  quelques  dérogations  aux  principes  du  droit 
commun.  Ainsi,  d'après  l'article  63  de  la  loi  du  29  juillet 
1881,  «  l'aggravation  des  peines  résultant  de  la  récidive 
a  n'est  pas  appplicable  aux  infractions  prévues  par  la 
«  présente  loi  ».  Donc,  le  récidiviste,  considéré  comme 
auteur  principal  d'une  provocation  de  presse,  ne  verra  pas 
sa  peine  aggravée  par  suite  de  son  état  de  récidive.  Nous 
savons  du  reste  qu'un  provocateur,  considéré  comme  com- 
plice d'un  crime  ou  d'un  délit,  n'encourt  jamais  l'aggrava- 
tion résultant  de  l'état  de  récidive  de  l'auteur  du  crime  ou 
du  délit. 

20  Causes  d'atténuation. 

Ces  causes  sont,  comme  les  précédentes,  réelles  ou  per- 
sonnelles. Les  premières  se  communiquent  nécessaire- 
ment au  provocateur  :  telles  sont  les  excuses  légales.  Les 
secondes,  au  contraire,  ne  peuvent  avoir  aucune  influence 
sur  sa  responsabilité,  puisqu'elles  se  rattachent  à  la  per- 
sonne même  de  l'agent  :  ainsi  l'excuse  résultant  de  l'âge. 
Ces  dernières  ne  profitant  qu'à  celui  des  agents  auquel 
elles  ont  été  accordées,  on  pourra  les  accorder  à  l'auteur 
principal  et  les  refuser  au  provocateur  ;  bien  plus,  on 
pourra  acquitter  le  premier  et  condamner  le  second.  La 
jurisprudence  dit  avec  raison  que  la  relation  existe  seule- 
ment entre  les  faits,  non  entre  les  personnes.  Ce  qu'on 
exige  pour  punir  le  complice,  c'est  qu'il  y  ait  un  fait  crimi- 
nel auquel  il  se  soit  associé  ;  il  n'y  a  pas  besoin  qu'il  y  ait 
un  auteur  principal  criminel  (1). 

(1)  M.  Le  Poittevin  à  son  cours. 
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En  cas  de  provocation  par  la  voie  de  la  presse,  si  les  cir- 
constances atténuantes  sont  accordées  au  provocateur,  la 
peine  prononcée  rie  pourra  excéder  la  moitié  de  celle  édic- 
tée par  la  loi  (art.  64  de  la  loi  de  1881). 

3°  Causes  d'exonération. 

L'immunité  accordée  par  la  loi  à  l'auteur  principal  pro- 
fîte-t-elle  au  complice  par  provocation  ?  Les  auteurs  sont 
partagés  sur  ce  point.  A  notre  avis,  il  faut  appliquer  le 
principe  qui  nous  semble  dominer  toute  la  théorie  de  la 
complicité.  L'immunité  a-t-elle  son  origine  dans  une  cir- 
constance qui,  tout  en  étant  personnelle  à  l'auteur,  ait  une 
influence  sur  le  caractère  du  crime?  Elle  s'étend  au  com- 
plice. Prend-elle,  au  contraire,  sa  source  dans  une  circons- 
tance complètement  étrangère  au  fait  de  la  prévention  ?  Ses 
effets  sont  limités  à  l'auteur  principal. 

Telle  est  la  théorie  des  circonstances  du  crime  ou  du 
délit  qui  influent  sur  la  culpabilité  du  provocateur.  Nous 
voyons  qu'elle  renferme  des  erreurs  capitales,  par  exemple 
lorsqu'elle  fait  subir  aux  complices  les  causes  d'aggravation 
dont  ils  n'ont  pas  eu  connaissance.  Il  en  est  autrement  dans 
certains  Codes  étrangers,  ainsi  que  nous  le  verrons  plus 
loin. 

|4-  —  Responsabilité  civile  des  provocateurs. 

Nous  voulons  parler  des  frais,  des  dommages-intérêts  et 
de  l'action  en  restitution.  En  ces  matières,  on  doit  appli- 
quer les  principes  généraux  de  la  complicité. 
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Aux  termes  de  l'article  [382  du  Gode  civil,  «  tout  fait 
«  quelconque  de  l'homme  qui  cause  à  autrui  un  dommage 
«  oblige  celui  par  la  faute  duquel  il  est  arrivé  à  le  réparer  ». 
Cet  article  est  évidemment  applicable  au  provocateur,  qui 
peut,  s'il  est  seul  poursuivi,  être  condamné  envers  la  partie 
civile  à  la  réparation  intégrale  du  préjudice  causé.  S'il  est 
poursuivi  en  même  temps  que  les  auteurs  principaux  ou 
coauteurs,  il  est  tenu  solidairement  avec  eux  des  domma- 
ges-intérêts comme  des  autres  condamnations.  (Test  ce  qui 
résulte  de  l'article  55  du  Code  pénal  et  de  l'article  i56  du 
Tarif  criminel  du  18  juin  1 8 1 1 .  Ces  principes  ne  sauraient 
faire  le  moindre  doute  (r).  Aussi  ne  nous  étendrons-nous 
pas  davantage,  vu  le  peu  d'intérêt  que  présente  la  question. 


|  5.  —  Influence   de   la  provocation   sur   la   culpabilité  de 

Fauteur  principal. 

Quelle  influence  exerce  la  provocation  sur  la  culpabilité 
de  l'auteur  principal  ?  Cette  question,  d'une  grande  impor- 
tance, touche  autant  à  la  philosophie  du  droit  qu'au  droit 
pénal.  Nous  avons  déjà  laissé  entrevoir,  en  parlant  des 
menaces  et  des  abus  d'autorité,  la  solution  qu'elle  com- 
porte. 

D'après  les  règles  ordinaires  du  droit  pénal,  on  peut  dire 
que  la  culpabilité  de  l'agent  est  amoindrie  en  raison  de 
l'intensité   de  la  provocation.    Elle   peut  même  disparaître, 

(\)  Sic  :  Cour  de  Paris,  arrêt  du  2  février  1843,  (P.  43.  1.  2/19). 
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si  elle  a  constitué  «  cette  force  à  laquelle  l'agent  n'a  pu 
résister  »,  suivant  les  expressions  de  l'article  G4  du  Code 
pénal.  Développons  ces  principes. 

Au  point  de  vue  rationnel,  la  participation  morale  par 
conseil  ou  exhortation  n'es!  pas  punissable,  si  elle  est  exer- 
cée par  une  personne  sans  ascendant,  sans  autorité,  et  si 
d'ailleurs  elle  s'adresse  à  une  intelligence  saine  et  dévelop- 
pée. Mais  si  c'est  une  personne  considérée  qui  l'exerce  au 
nom  d'une  autorité  respectée,  si  le  conseil  ou  l'exhortation 
s'adressent  à  une  intelligence  bornée,  à  un  cœur  aigri,  pas- 
sionné, dépravé,  la  responsabilité  juridique  peut  être 
entière,  et  le  conseiller  atteint  d'une  peine  plus  forte  que 
celui  qu'il  a  eu  le  malheur  de  persuader. 

De  même,  lorsqu'un  crime  est  commandé,  il  l'est  par  un 
supérieur  ou  un  étranger.  C'est  l'hypothèse  de  la  contrainte 
morale  (i).  Par  un  supérieur,  il  prend  un  caractère  de  cul- 
pabilité d'autant  plus  grave  que  l'autorité  elle-même  est 
plus  absolue,  et  que  le  commandement  est  plus  irrésistible. 
C'est,  par  exemple,  un  maître  qui  ordonne  à  son  domesti- 
que de  commettre  tel  crime.  Si  le  provoqué  a  exécuté  le 
crime,  il  y  a  lieu  de  tenir  compte  de  l'importance  du  motif 
qui  a  contribué  à  l'y  décider.  Bien  plus,  si  l'ordre  est 
accompagné  dune  violence  ou  dune  menace,  propre  à  faire 
céder  un  caractère  d'une  certaine  fermeté,  celui  qui  l'a 
donné  devient  moralement  l'auteur  principal  du  délit  :  il 
peut  être  non  seulement  puni  de  la  plus  forte  peine,  mais 
il  peut  encore  l'être  seul.  Il  en  est  de  même  dans  tous  les 
cas  où  l'influence   psychique  de  l'instigateur  sur   l'auteur 

(i)  Voir  Garraud,  op.  cit.,  1. 1,  n.    223  et  224. 
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est  évidente  ;  la  liberté  de  celui-ci  n'es!  plus  entière,  il  v  a 
lieu  de  frapper  le  premier  en  conséquence. 

Si,  au  contraire,  celui  qui  commande  est  sans  autorité, 
s'il  n'use  d'aucune  violence,  d'aucune  menace,  il  n'es! 
tout  au  plus  que  Fauteur  accessoire  ou  occasionnel  du  délit, 
et  comme  tel  passible  d'une  peine  moindre.  Il  est  évident 
que  nous  raisonnons  ici  au  point  de  vue  purement  ration- 
nel, où  il  n'est  question  que  d'apprécier  le  degré  d'imputa- 
bilité  ou  de  culpabilité  de  l'agent  provoqué. 

En  pratique,  le  juge  a  une  tâche  plus  complexe.  La 
loi  lui  laissant  toute  latitude,  il  devra  dans  chaque  cause 
se  livrera  cette  appréciation  :  rechercher  s'ily  a  culpabilité 
pénale  suffisante  pour  la  répression,  ou  s'il  n'y  a,  vu  les 
circonstances,  aucune  trace  de  culpabilité.  Dans  le  pre- 
mier cas,  il  aura  recours  aux  remèdes  généraux  qui  lui  per- 
mettent de  se  mouvoir  entre  le  maximum  et  le  minimum  ou 
de  déclarer  les  circonstances  atténuantes.  Dans  le  second, 
il  aura  l'acquittement.  Mais  il  pourra  toujours  obliger 
l'agent  à  réparer  le  préjudice  causé.  Quant  au  provocateur, 
il  sera  frappé  suivant  les  distinctions  déjà  faites  au  cours  de 
ce  chapitre.  L'un  sera  puni  pour  ainsi  dire  en  raison  inverse 
de  l'autre. 

Maintenant  que  nous  connaissons  le  degré  de  responsabi- 
lité pénale  du  provocateur  et  de  l'auteur  matériel  dans  un 
même  acte  coupable,  il  nous  faut  en  apprécier  la  valeur  et 
chercher  le  bien  fondé  du  principe  d'assimilation.  La  der- 
nière partie  de  ce  chapitre  sera  entièrement  consacrée  à  cet 
examen. 
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SECTION    II 


Justification  de  la  règle  d'identité  de  peine  en  ce  qui  concerne 

les  provocateurs. 


Le  principe  d'identité  de  peine  entre  l'auteur  et  le  com- 
plice, admis  dans  notre  ancien  droit  et  consacré  par  le  Gode 
pénal  de  1 79 1 ,  a  passé  tout  entier  dans  le  Code  de  1810. 
C'est  donc  un  système  traditionnel.  Il  a  été  à  peu  près  res- 
pecté par  les  rédacteurs  de  la  loi  de  i832.  Ces  législations 
envisagent  surtout  dans  la  complicité  le  point  de  vue  sub- 
jectif :  elles  se  préoccupent  de  l'intention  des  coupables, 
de  la  direction  commune  de  leur  volonté,  et  elles  mettent 
les  auteurs  et  les  complices  sur  la  même  ligne.  Les  faits  de 
complicité,  proclament  les  défenseurs  de  ce  système  (1),  ne 
sont  pas  punissables  par  eux-mêmes,  mais  par  leur  relation 
avec  le  fait  principal  ;  la  perversité  du  complice  est  aussi 
grande,  parfois  plus  habile,  donc  pas  moins  coupable.  — 
Sans  doute,  répond-on,  les  faits  de  complicité  se  rattachent 
au  fait  principal,  mais  n'ont-ils  pas  leur  moralité  propre  et 
distincte,  qui  fait  leur  force  au  point  de  vue  pénal  ? 

«  La  difficulté  de  distinguer  avec  précision  les  divers 
degrés  de  participation  au  crime  est  peut-être,  dit  Rossi, 
une  des  causes  qui  ont  déterminé  plus  d'un  législateur  à 
n'essayer  d'aucune  distinction  et  à  punir  les  complices  de 
la  même  peine   que  les  auteurs  mêmes  du  délit.  Mais  c'est 


(1)  Voir  les   observations  sur  le  projet  de   Code  criminel  par  Targ-et, 
dans  Locré,  t.  XXIX,  p.  32 
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éviter  la  difficulté  à  laide  de  l'injustice.  C'est  manquer  en 
même  temps  aux  règles  de  la  prudence  et  aux  exigences  de 
l'intérêt  social.  Les  complices  forment  avec  les  auteurs  du 
délit  une  sorte  d'association.  Convient-il  de  rendre  égales 
pour  tons  les  chances  de  l'entreprise  criminelle  ?  On  dirait 
une  loi  suggérée  par  des  malfaiteurs  (r  ).   » 

Les  législations  modernes,  à  la  différence  de  la  notre, 
considèrent  le  degré  d'importance  matérielle  du  rôle  des 
participants  et  essayent  de  graduer  la  peine  d'après  l'inten- 
sité de  cette  participation.  Il  est  sans  doute  excessif  de 
maintenir  une  égalité  parfaite  entre  tous  ceux  qui  coopè- 
rent à  une  infraction  ;  aussi  la  règle  générale  de  l'article  59 
du  Code  pénal  a-t-elle  soulevé  de  justes  critiques,  malgré 
les  arguments  de  principe  et  de  nécessité  sociale  allégués 
par  ses  défenseurs  (2).   Ces  critiques  perdent   toutefois   de 

(1)  Rossi,  op.  cit.,  t.   II,  p.  188. 

(2)  V.  le  Rapport  de  M.  Garraud,  présenté  à  la  séance  de  la  Société 
g-énérale  des  prisons  du  17  avril  iqoi,  sur  les  «  conséquences,  au  point 
de  vue  delà  codification  pénale  future,  du  principe  affirmé  par  l'Ecole 
nouvelle,  qu'il  faut  attacher  plus  d'importance  aux  facteurs  psychiques 
qu'aux  effets  matériels  ».  M.  Garraud  demande  de  maintenir,  dans  les 
Codes  qui  l'admettent,  l'assimilation,  quant  à  la  peine,  de  J'auteur  et 
du  complice  :  «  Les  distinctions  complexes,  dit-il,  faites  à  cet  égard  par 
la  plupart  des  législations  contemporaines  sont,  empreintes  d'un  maté- 
rialisme dangereux  pour  la  sécurité  sociale.  Au  point  de  vue  subjectif, 
pour  la  loi,  il  ne  peut  exister  entre  ces  délinquants  aucune  différence  : 
les  uns  et  les  autres  ont  voulu  le  même  délit,  faire  le  même  mal.  La 
loi  doit  les  traiter  d'après  ce  qu'ils  ont  voulu,  et  non  d'après  ce  qu'ils 
ont  fait.  Les  idées  subjectives,  dont  on  demande  à  l'heure  actuelle  la 
consécration  en  droit  pénal,  ne  sont  pas  nouvelles  :  elles  remontent  à 
notre  Code  de  1810.  Le  principe  d'identité  de  peine  pour  l'auteur  et  le 
complice  en  est  une  preuve.  Toutefois,  il  faut  limiter  ici  la  responsabilité 
subjective  par  le  point  de  vue  objectif.  Si  nous  ne  le  faisons  pas,  nous 
laisserons  s'introduire  dans  la  loi  le  concept  détestable  de  la  complicité 
morale.  »  (Revue pénitentiaire,  mai  iqoi,  p.  801  etsuiv.). 
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Leur  importance  en  présence  de  celle  observation,  1res  judi- 
cieuse m  eut  exposée  par  le  rapporteur  de  la  loi  de  re\  ision  de 
i832  :  «  Qu'importe,  disait  M.  Dumon,  que  la  complicité, 
si  diverse  clans  ses  formes  el  dans  sa  criminalité,  ne  puisse 
toujours  être  équitablement  assimilée  au  crime  principal, 
si  l'admission  des  circonstances  atténuantes  rétablit  les 
différences  que  l'assimilation  générale  du  complice  à  l'au- 
teur du  crime  a  négligées?  » 

Malgré  cela,  la  loi  n'est  pas  à  l'abri  de  la  critique,  car 
toute  différence  existant  à  priori  dans  la  criminalité  ou  la 
culpabilité  doit  se  traduire  par  une  différence  dans  la 
peine.  Le  législateur  l'a  bien  compris  lorsqu'il  s'est  réservé 
le  droit  d'apporter  à  la  règle  les  exceptions  qu'il  jugerait 
utiles. 

Nous  ne  voulons  pas  nous  faire  l'écho  des  critiques  éle- 
vées contre  l'article  5q.  Cela  sortirait  de  notre  sujet.  Nous 
ne  ferons  pas  connaître  davantage  les  divers  systèmes  que 
les  criminalistes  ont  opposés  à  celui  du  Code,  au  moyen 
de  classifications  savantes  des  coparticipants,  basées  sur 
les  degrés  de  la  criminalité  de  chacun.  Contentons-nous  de 
dire  que  le  principe  de  la  distinction  des  peines  est  admis 
par  la  majorité  des  auteurs  (i)  et  par  la  plupart  des  légis- 
lations modernes  (2). 

Ces  considérations  générales,  ainsi  exposées,  s'appli- 
quent-elles sans  réserve  aux  provocateurs  ? 

(1)  Sic  :  Rossi,  Carrara,  Ortolan,  Chauveau  et  Faustin  Hélie. 

(2)  Les  législations  étrangères  peuvent  être  rangées,  au  point  de  vue 
de  la  peine  à  infliger  aux  complices,  en  trois  écoles  distinctes  :  l'école 
de  l'assimilation,  basée  sur  le  système  français  (Louisiane,  Etat  de 
New-York),  l'école  mixte  (Angleterre)  et  l'école  de  la  distinction  (les 
autres  nations  européennes). 
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A  priori,  il  semble  bien  que  celte  catégorie  de  coparli- 
cipants  doive  subir  la  règle  de  l'article  59.  La  loi,  en  effet, 
ne  distingue  pas  et  comprend  dans  une  même  disposition 
tous  ceux  qu'elle  qualifie  de  complices.  Or,  dans  l'article  60, 
les  provocateurs  figurent  les  premiers  parmi  les  complices. 
Point  de  doute  à  cet  égard.  Nous  avons  dit  plus  haut  ce 
que  nous  pensions  des  incriminations  et  avons  fait  con- 
naître les  critiques  soulevées  contre  l'extrême  généralité 
du  Gode  à  l'égard  des  auteurs  intellectuels. 

Mais  si  la  confusion  établie  d'une  manière  absolue  entre 
les  complices  moraux  et  les  participants  secondaires  offre 
de  graves  inconvénients,  peut-on  en  dire  autant  de  la 
règle  qui  assimile  dans  la  peine  les  auteurs  et  ces  mêmes 
complices  moraux?  En  d'autres  termes,  le  principe  d'iden- 
tité de  peine  ne  peut-il  pas  se  justifier  lorsqu'il  s'agit  des 
provocateurs?  —  Nous  le  croyons,  au  moins  dans  une 
certaine  mesure.  La  raison  ne  s'y  oppose  pas,  la  doctrine  et 
la  jurisprudence  y  sont  favorables  et  les  besoins  de  la  pra- 
tique l'exigent  souvent. 

Tout  d'abord,  les  arguments  présentés  par  les  défenseurs 
du  système  de  l'assimilation  nous  semblent  avoir  ici  quel- 
que valeur.  Le  complice,  disent-ils,  est  indispensable  à 
l'auteur  principal  ;  sans  complice,  ce  dernier  n'existerait 
pas  :  la  complicité,  impliquant  ainsi  un  grand  danger 
pour  la  société,  doit  être  punie  de  la  même  peine  que  le 
fait  principal.  —  Il  y  a  évidemment  ici  confusion  du  com- 
plice avec  le  coauteur.  Dans  la  plupart  des  cas,  cette  théo- 
rie  doit  être  écartée,  avons-nous  dit.  Mais  pour  le  com- 
plice que  nous  voudrions  voir  appeler  par  la  loi  coauteur, 
auteur  intellectuel,  auteur  moral,  par  cette  raison  qu'il  a 
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suggéré  la  pensée  du  crime,  qu'il  en  est  la  cause  efficiente, 
productrice,  nécessaire,  cette  théorie  ne  devient-elle  pas 
exacte?  l'assimilation  qu'elle  établit  dans  la  peine  n'est- 
elle  pas  alors  dès  équitable  ?  Oui,  sans  aucun  doute.  Il 
faut  frapper  l'instigateur  aussi  sévèrement  que  l'individu 
qu'il  a  engagé  dans  la  voie  du  crime.  Il  faut,  d'après 
Rossi,  atteindre  de  la  même  peine  l'homme  qui,  par  son 
crédit,  son  influence,  ses  promesses  ou  son  or,  est  parvenu 
à  faire  d'un  autre  homme  l'instrument  de  ses  passions, 
l'homme  aussi  lâche  que  scélérat  qui,  pour  perdre  son 
ennemi,  immole  à  ses  désirs  criminels  un  autre  individu, 
une  autre  famille.  Ne  pas  le  faire  serait  accorder  une 
prime  à  la  plus  noire  scélératesse  (i). 

C'est  encore  l'opinion  de  M.  Boitard,  qui  regrette  que  la 
loi  ait  méconnu  les  degrés  d'influence  de  la  provocation  : 
«  La  provocation  lente,  préméditée,  celle  qui  a  fait  naître 
la  première  pensée  du  crime  dans  celui  qui  s'en  est  ensuite 
rendu  coupable...,  la  provocation  qui  a  combattu  tous  ses 
doutes,  résolu  ses  objections,  vaincu  son  irrésolution, 
peut-elle  être  raisonnablement  comparée  et  assimilée  à  un 
encourag-ement  donné  dans  un  moment  de  dépit,  de  colère, 
à  l'exécution  d'un  crime  déjà  résolu  et  près  de  s'accom- 
plir ?  Les  deux  provocateurs  sont  assurément  coupables. 
Mais  il  est  vrai  de  dire  que,  sans  le  second.. .^  le  crime 
déjà  médité,  déjà  résolu,  n'en  fut  pas  moins  sans  doute 
arrivé  à  son  but;  que,  sans  le  premier,  au  contraire,  il  est 
certain  que  le  crime  n'aurait  pas  été  commis.  —  L'assimi- 
lation   du    second  provocateur  avec    le    coupable   est  évi- 

(i)  Rossi,  op.  cit.,  t.  II,  p.  190. 
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déminent  trop  sévère;  l'assimilation  du  premier  n'a,  au 
contraire,  rien  que  de  raisonnable  (i).  »  L'école  de  la 
distinction  dont  nous  parlions  plus  haut  est  fondée  sur 
cette  théorie  :  elle  voit  dans  le  provocateur  tantôt  un  co- 
auteur, tantôt  un  complice,  et  elle  le  frappe  dans  la  mesure 
de  sa  culpabilité. 

Les  arguments  précédents,  ainsi  confirmés  par  les  opi- 
nions des  criminalistes,  ne  s'appliquent  pas  seulement  à  la 
provocation  secrète  du  Code  pénal  ;  ils  acquièrent  plus  de 
force  et  de  valeur  encore,  si  l'on  se  place  sur  le  terrain  de 
la  provocation  publique,  notamment  de  la  provocation  de 
presse.  Ici,  comme  nous  le  savons,  la  provocation  est  plus 
grave  en  raison  de  sa  publicité  et  de  son  étendue  :  elle 
exige  donc  une  répression  plus  énergique  que  la  première. 

La  légitimité  de  la  peine  qui  atteint  cette  provocation 
est  proclamée  par  Montesquieu  :  «  Ce  ne  sont  pas,  dit-il, 
les  paroles  ou  les  écrits  que  la  loi  punit,  mais  bien  une 
action  commise,  dans  laquelle  les  écrits  ou  la  parole  sont 
employés  et  dont  ils  sont  les  signes  extérieurs  (2).  »  Cette 
définition  de  Montesquieu  est  de  beaucoup  préférable  à 
celle  du  législateur  moderne,  qui  voit  dans  la  publication 
l'élément  moral  et  dangereux  du  délit.  La  publication, 
comme  nous  l'avons  dit  plus  haut,  devrait  être  une  simple 
circonstance  aggravante  du  fait  principal  de  provocation, 
lequel  est  punissable  comme  ayant  tous  les  caractères 
d'une  infraction  pénale  de  droit  commun. 

On   a,  cependant,  beaucoup    critiqué   la   disposition    de 

(1)  Boitard,  op. cit.,  p.  1O0. 

(->.)  Montesquieu,  Esprit  des  lois,    liv.    XII,  ni.  Voir   Ortolan, 

op.  cil.,  lé  I,  n.  \'a,  67. 

Houx  13 
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l'article  23  de  la  loi  de  1881  qui  assimile  dans  la  peine  les 
provocateurs  aux  délinquants.  On  a  dit  :  c'est  presque 
s'attaquer  aux  faits  de  conscience,  à  une  volonté  incer- 
taine, toujours  révocable,  non  déterminée,  puisqu'aucune 
pression  n'est  exercée  ;  le  crime  n'a  pas  été  l'œuvre  du 
provocateur,  mais  celle  de  la  volonté  libre  de  l'agent. 
C'est  faire  trop  d'honneur  à  l'éloquence  ou  aux  écrits  d'un 
provocateur  quelconque  que  de  lui  attribuer  les  crimes  ou 
délits  commis  dans  la  suite  ;  c  est  prêter  à  une  seule  cause 
l'influence  de  mille  causes  extérieures  qui  ont  déterminé  la 
perpétration  des  infractions.  —  Nous  repoussons  énergi- 
quement  une  pareille  opinion.  La  culpabilité  est  au  moins 
égale;  presque  toujours  même,  comme  nous  l'avons  vu,  les 
agents  d'exécution  ne  seront  que  des  instruments  incons- 
cients, aveugles,  entraînés  par  les  paroles  de  déclamateurs, 
souvent  fort  incapables  d'exécuter  les  actes  qu'ils  encou- 
ragent. En  réalité,  ce  serait  leur  faire  la  part  trop  belle  et 
donner  le  spectacle  d'une  injustice  révoltante  que  de  leur 
assurer  l'impunité  ;  ce  serait  les  encourager  en  quelque 
sorte  à  aller  répandre  partout  leur  pernicieuse  influence, 
alors  que  leurs  malheureuses  victimes  supporteraient 
seules  les  conséquences  d'un  fait  qui  pourtant  leur  est 
commun  (1). 


(1)  C'est  ce  que  faisait  très  bien  ressortir  M.  Agniel,  lors  de  la  dis, 
cussion  de  la  loi  de  1881  à  la  Chambre  des  députés :«  Eh  quoi  !...  mes- 
sieurs, disait-il,  à  un  jour  déterminé,  un  homme  qui  tiendra  la  plume 
ou  prendra  la  parole  dans  une  réunion  publique,  abusant  peut-être  de 
l'influence  du  talent,  du  charme  de  la  séduction,  poussera  ou  ses  audi- 
teurs ou  ses  lecteurs  trop  crédules  à  commettre  un  de  ces  actes  dont  le 
caractère  criminel  esi  incontestable;  subissant  1  influence  de  l'écrit  ou 
de    la  parole,  quelques-uns  de  ces  lecteurs  ou  de  ces  auditeurs  égarés 
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Oui,  L'appel  au  crime,  répété  dans  les  harangues  des 
meetings  et  dans  les  écrits  répandus  parmi  le  peuple, 
affaiblit  le  respect  de  la  loi  et  la  confiance  dans  les  auto- 
rités ;  il  intimide  les  bons  et  enhardit  les  fauteurs  de 
désordres;  il  arrête  le  mouvement  des  affaires  et  compro- 
met la  prospérité  non  seulement  de  l'industriel  qui,  sous  le 
coup  des  menaces  dont  il  est  l'objet,  est  obligé  de  fermer 
son  atelier  ou  son  usine,  mais  aussi  de  l'ouvrier  honnête 
que  l'intimidation  arrache  au  travail  qui  constitue  sa  seule 
ressource.  A  tous  ces  titres  il  est  absolument  impossible 
que  la  provocation  publique  échappe  à  une  répression 
sévère. 

La  règle  d'identité  de  peine  convient  donc  à  merveille 
en  matière  de  provocation  par  la  voie  de  la  presse,  ce  qui 
suffirait  amplement  à  justifier  son  existence  et  à  la  réhabi- 
liter aux  yeux  de  ses  plus  redoutables  adversaires. 

iront  commettre  un  crime,  un  attentat,  aujourd'hui  contre  la  propriété 
privée,  demain  contre  la  tranquillité  publique,  et  il  faudrait  admettre 
ce  résultat  que,  tandis  que  ceux  qui  n'ont  commis  le  crime  que  sous 
l'influence  de  la  provocation  brûlante  qui  leur  était  versée,  seraient 
responsables  devant  la  justice  du  pays,  celui  qui  est  le  véritable  auteur, 
celui  sans  lequel  les  actes  criminels  n'auraient  pas  étécommis,  pourra, 
se  réfugiant  dans  une  abstention  prudente,  assister  au  désastre  et  à  la 
punition  de  ceux  qui  n'eurent  que  le  tort  de  croire  ou  à  sa  parole  ou  à 
ses  écrits  !  »  (Applaudissements  au  centre).  Séance  du  27  janvier  1881  ; 
voir  Journ.  ojf.   du  28  janvier  1881). 


CHAPITRE  VII 


COMPÉTENCE     EN     MATIÈRE    DE    COMPLICITÉ    PAR 

PROVOCATION. 


SECTION  I 

Règle  et  exceptions. 

11  a  toujours  été  admis,  même  dans  notre  ancien  droit, 
que  les  règles  de  la  compétence  doivent  fléchir  en  cas  de 
complicité,  et  qu'un  tribunal  compétent  pour  juger  l'auteur 
principal  Test  également  pour  juger  ses  complices.  «  Oui 
est  juge  d'un  accusé,  dit  Pierre  Ayrault,  l'est  par  consé- 
quent des  complices,  sinon  qu'ils  fussent  de  telle  qualité 
que  naturellement  il  n'en  peut  connaître.  »  Cette  règle  se 
justifie  d'elle-même  et,  comme  ledit  fort  justement  M.  Faus- 
tin  Hélie,  «  c'est  plus  qu'une  règle  de  procédure^  c'est  une 
règle  de  justice  (i)  ». 

Le  principe  de  l'indivisibilité  de  la  poursuite,  bien  qu'il 
ne  soit  pas    expressément   consacré  par   la  loi  pénale,  est 

(i)  Faustio    Hélie,  Traité  de  l'instruction  criminelle,  t.  V,  n.  2354- 
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universellement  admis  ;  il  esl  le  corrélatif  de  l'unité  de 
délit.  Les  intentions  du  législateur  ne  sont  pas  douteuses 
(art.  226  et  307,  G.  d'instr.  crim.)  et  plusieurs  textes  ont 
même  fait  l'application  de  ce  principe  dans  des  cas  parti- 
culiers (art.  76,  G.  just.  milit.  ;  art.  io3,  G.  just.  marit.). 

Si  aucune  difficulté  ne  peut  naître  quant  à  la  détermina- 
tion de  la  compétence  ratione  loci,  ou  lorsque  l'auteur  et  le 
provocateur  sont  justiciables  des  mêmes  tribunaux,  il  n'en 
est  pas  de  même  lorsque,  en  raison  de  leur  qualité,  ils 
doivent  être  soumis  à  des  juridictions  différentes.  Le  légis- 
lateur n'ayant  prévu  qu'un  petit  nombre  de  cas,  les  règles 
admises  par  la  doctrine  et  consacrées  par  la  jurisprudence 
peuvent  se  résumer  de  la  façon  suivante  :  si  l'auteur  et 
l'instigateur  sont  justiciables  de  tribunaux  de  droit  com- 
mun différents,  le  principe  de  l'indivisibilité  subsiste,  la 
juridiction  la  plus  élevée  doit  être  saisie  (1);  si,  au  con- 
traire, le  provocateur  seul  est  justiciable  d'un  tribunal  de 
droit  commun  et  l'auteur  principal  d'une  juridiction  d'ex- 
ception, la  règle  est  que  la  juridiction  de  droit  commun 
doit  prévaloir.  La  loi  en  a  donné  seulement  quelques 
applications,  tout  en  se  réservant  d'établir  des  exceptions. 
Ainsi  en  est-il  du  décret  du  24  mars  i852  sur  la  marine 
marchande  (modifié  par  la  loi  du  i5  avril  1898),  en  vertu 
duquel  le  tribunal  commercial  maritime  est  compétent.  Au 
contraire,  d'après  les  articles  76  et  io3  précités  des  Godes 


(1)  L'article  68  du  Code  pénal  fait  une  application  de  ce  principe  au 
mineur  de  seize  ans  qui  a  des  complices  présents  au-dessus  de  cet  Age  : 
il  doit  cire  renvoyé  avec  eux  devant  la  Cour  d'assises,  quand  même  il 
serait  accusé  de  crimes  pour  lesquels  il  peut  être  jug-é,  en  raison  de 
son  âge,  par  les  tribunaux  correctionnels. 
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militaires,  les  tribunaux  ordinaires   l'emportent  générale- 
ment. 

En  ce  qui  concerne  la  Haute-Cour  de  justice,  il  faut 
faire  une  distinction.  Au  cas  où  sa  compétence  est  basée 
sur  la  nature  du  crime,  par  exemple  un  attentat  contre  la 
sûreté  de  l'Etat,  il  va  sans  dire  que  le  provocateur  de  cet 
attentat  lui  sera  déféré  comme  Fauteur  principal.  Néan- 
moins l'article  12  in  fine  de  la  loi  constitutionnelle  du 
16  juillet  1875  ne  s'oppose  pas  à  ce  que  la  Cour  d'assises  sta- 
tue sur  un  crime  d'attentat  contre  la  sûreté  de  l'Etat.  Ce 
premier  cas  est  le  plus  fréquent.  Mais  que  décider  lorsque 
la  Haute-Cour  n'est  compétente  qu'en  raison  de  la  qualité 
des  accusés  ?  La  question  n'ayant  pas  été  tranchée  par  les 
textes  de  1870,  on  décide  généralement  que  l'ancienne 
jurisprudence  de  la  Cour  des  Pairs  doit  être  suivie  et  que 
la  juridiction  exceptionnelle  doit  prévaloir. 

Il  reste  une  troisième  hypothèse  à  envisager  :  le  provoca- 
teur et  l'auteur  principal  sont  justiciables  de  tribunaux 
d'exception  différents.  En  l'absence  d'un  texte  de  loi,  la 
juridiction  compétente  devrait  être  celle  qui  offre  le  plus 
de  garanties.  Mais  ce  cas  ne  se  présente  guère,  en  pratique, 
que  devant  les  tribunaux  militaires  :  il  suffit  alors  d'appli- 
quer les  articles  78  et  79  du  Code  de  justice  militaire,  io5 
et  106  du  Code  de  justice  maritime,  qui  établissent  une 
sorte  de  compétence  ratione  loci. 

De  telles  règles  ne  sont  applicables  qu'aux  cas  où  la 
provocation  constitue  un  mode  de  complicité,  c'est-à-dire 
lorsqu'elle  se  rattache  à  un  fait  principal  punissable.  Là 
où  va  l'auteur,  ira  le  provocateur.  Les  règles  sur  la  com- 
pétence  ordinaire  s'appliqueront  d'ailleurs  dans  tous  les 
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cas,  à  moins  qui!  n'y  ait  une  dérogation  expresse  de  la  loi. 
An  contraire,  en  cas  de  provocations  non  suivies  d'effet,  de 
ers  provocations  que  l'on  considère  comme  délits  distincts, 
il  n'y  aura  pas  lien  de  suivre  les  mêmes  principes.  Il  fau- 
dra se  placer  à  un  autre  point  de  vue.  L'auteur  de  la  pro- 
vocation, dès  lors  seul  en  cause,  sera  soumis  au  droit 
commun  et  déféré  par  conséquent  soit  à  la  Cour  d'assises, 
soit  au  tribunal  correctionnel,  suivant  que  l'acte  qui  a  fait 
l'objet  de  la  provocation  était  un  crime  ou  un  délit,  sauf 
les  cas  où  la  loi  en  aurait  disposé  autrement. 

Ces  principes  souffrent  quelques  exceptions.  En  effet, 
en  matière  de  crimes  ou  délits  de  publication  par  la  voie 
de  la  presse  ou  autrement,  les  règles  de  compétence  sont 
tout  à  fait  spéciales. 

L'article  45  de  la  loi  du  29  juillet  1881  pose  en  principe 
«  que  les  crimes  et  délits  prévus  par  la  présente  loi  sont 
déférés  à  la  Cour  d'assises  ».  Or,  les  seuls  crimes  qui  puis- 
sent être  actuellement  commis  par  la  voie  de  la  presse  ou 
par  tout  autre  moyen  de  publication  sont  les  provocations 
suivies  d'effet  à  des  crimes  prévus  soit  par  le  droit  com- 
mun, soit  par  des  lois  spéciales.  En  effet,  si  la  provocation 
au  crime  suivie  d'effet  ne  constituait  pas  un  crime  de  presse, 
il  n'y  aurait  en  matière  de  presse  aucune  infraction  pou- 
vant être  qualifiée  crime.  Il  faut  en  conclure  que  la  pour- 
suite dirigée  contre  le  provocateur  constitue  dans  tous  les 
cas  un  procès  de  presse,  auquel  il  convient  d'appliquer  les 
règles  spéciales  de  la  loi  de  1881.  C'est  bien  là  ce  que  dit 
formellement  l'article  45  précité.  De  plus,  la  provocation 
au  crime  suivie  d'effet  constituant  avant  tout  un  crime  de 
presse,  el  non  plus  seulement  un  acte  de  complicité   d'un 
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crime  ou  délit  de  droit  commun,  le  complice  sera,  dans  tous 
les  cas,  justiciable  de  la  Cour  d'assises,  lors  même  que 
l'action  principale,  dont  il  est  réputé  complice,  constituera 
un  simple  délit,  de  la  compétence  des  tribunaux  correc- 
tionnels. Il  faut  toutefois  excepter  les  provocations  aux 
attentats  contre  la  sûreté  de  l'Etat,  commises  par  la  voie  de 
la  presse  ou  par  tout  autre  moyen  de  publication,  qui  sont 
de  la  compétence  de  la  Haute-Cour  de  justice.  Quant  aux 
délits  de  provocation,  ils  sont  également  déférés  à  la  Cour 
d'assises.  Donc,  cette  juridiction  peut  seule  connaître  des 
crimes  et  délits  de  provocation  prévus  par  les  articles  23,, 
24  et  25  de  la  loi  de  1881. 

Au  contraire,  les  délits  de  provocation  publique  non  pré- 
vus par  la  loi  de  1881,  mais  par  le  Code  pénal  ou  les  lois 
spéciales,  demeurent  soumis  aux  juridictions  de  droit 
commun.  Ainsi  les  tribunaux  correctionnels  restent  compé- 
tents pour  connaître  :  des  provocations  des  ministres  du 
culte,  non  suivies  d'effet,  prévues  par  l'article  202  du  Code 
pénal  et  punissables  en  tant  que  simples  délits;  des  pro- 
vocations à  des  crimes  ou  délits  commis  dans  des  réunions 
ou  associations  illicites  (art.  298,  C.  pén.)  ;  du  délit  de 
provocation  à  des  attroupements  (art.  6,  loi  du  7  juin  1848). 
Quant  à  Faction  civile  résultant  des  crimes  et  délits  de  pro- 
vocation, elle  est  soumise  aux  règles  du  droit  commun 
pour  la  compétence,  l'article  46"  de  la  loi  de  1881  ne  disant 
rien  à  ce  sujet. 

Voilà  pour  la  loi  sur  la  presse.  La  loi  du  28  juillet  1894 
défère,  au  contraire,  aux  tribunaux  correctionnels  tous  les 
délits  de  provocation  ou  d'apologie  qu'elle  prévoit,  s'ils 
ont  pour  but  un  acte  de  propagande  anarchiste  (art.  1  et  2). 
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Cette  innovation  semble  justifiée  par  deux  motifs:  d'une 
pari,  la  juridiction  de  la  Cour  d'assises  entraîne  des  len- 
teurs forcées  qui  nuisent  à  l'efficacité  et,  par  suite,  à  l'exem- 
plarité de  la  répression  ;  d'autre  part,  les  délits  anarchistes 
sont  des  délits  de  droit  commun,  il  est  donc  raisonnable 
de  les  déférer  aux  tribunaux  correctionnels  sans  s'arrêter 
à  rechercher  à  l'aide  de  quels  moyens  le  délit  a  été  com- 
mis (i).  La  tâche  des  magistrats  instructeurs  sera,  comme 
nous  l'avons  dit,  de  s'appliquer  à  déterminer  le  but  pour- 
suivi par  l'auteur  de  l'infraction,  afin  d'établir  la  juridiction 
compétente.  Nous  ferons  encore,  ici,  une  restriction  en  ce 
qui  concerne  les  provocations  directes  anarchistes  à  des 
crimes  contre  la  sûreté  intérieure  de  l'Etat,  non  visées  par 
l'article  icr  de  la  loi  de  1894.  Elles  restent  donc  soumises 
au  jury,  conformément  à  l'article  24,  §  2,  modifié,  de  la  loi 
sur  la  presse. 

Disons,  pour  terminer,  quelques  mots  sur  la  compétence 
au  point  de  vue  international. 

Il  est  tout  d'abord  certain  qu'un  Français  qui,  à  l'étran- 
ger, a  provoqué  à  un  délit  commis  en  France,  peut  être 
poursuivi  devant  les  tribunaux  français  (art.  5,  G.  d'instr. 
crim.).  En  ce  qui  concerne  les  étrangers,  il  est  de  principe 
que  a  les  lois  de  police  et  de  sûreté  obligent  tous  ceux  qui 
habitent  le  territoire  »  (art.  3,  G.  civ.).  D'un  autre  côté, 
toute  complicité,  du  moins  dans  notre  législation,  n'étant 
qu'une  conséquence  du  fait  principal  auquel  elle  se  ratta- 
che, doit  lui  être  assimilée  pour  la  juridiction  comme  pour 


(1)  Observations  du  rapporteur  de  la  loi  du  28  juillet  189/1  à  la  Cham- 
bre des  députés  (Z>.  P.  94.  4-  82,  note  [). 
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la  peine  ;  les  mêmes  juges  doivent  doue  en  connaître,  en 
vertu  de  cette  règle  de  bon    sens  que  la  compétence  quant 

aux  actes  commis  sur  u n  territoire  se  prolonge  au  delà  de 
ce  territoire  pour  saisir  les  causes  et  les  conséquences  de 
ces  actes.  Ce  principe  est  donc  applicable  à  la  provocation 
considérée  comme  fait  de  complicité.  Mais  il  ne  l'est  plus, 
lorsqu'il  s'agit  d'une  provocation  délit  distinct,  punie  indé- 
pendamment de  tout  fait  principal.  Il  ne  le  serait  pas 
davantage  dans  les  pays  qui,  comme  l'Allemagne,  la  Belgi- 
que, l'Italie  et  la  Suisse,  considèrent  la  complicité  comme 
un  délit  distinct  du  délit  principal. 

SECTION  II 

Critiques  et  modifications  proposées. 

Les  principes  juridiques  sur  la  compétence  en  matière  de 
provocation  n'ont  pas  été  acceptés  sans  réserve.  On  a  dit, 
notamment,  à  propos  de  la  règle  posée  clans  la  loi  de  1881 
(art.  4^)  :  —  Dans  les  articles  23,  24  et  20  de  cette  loi,  le 
législateur  a  visé  les  infractions  de  provocation  réduite  à 
des  cas  déterminés  ;  il  leur  a  fait  l'honneur  de  la  Cour  d'as- 
sises, comme  de  purs  délits  d'opinion,  et  leur  accorde  les 
privilèges  de  la  liberté  de  la  presse.  Prêcher  publiquement 
le  meurtre  n'est  pas  une  liberté  qui  ait  quelque  rapport  avec 
celle  de  la  presse.  La  loi  de  1881  doit  rester  telle  pour  les 
délits  politiques,  où  le  jury  est  nécessaire.  Elle  a  considéré 
comme  délits  d'opinion  des  infractions  qui  rentrent  dans  le 
droit  commun  ;  elle  en  a  abrogé  d'autres  de  même  nature. 
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Ces  infractions  devraient  être  déférées  aux  juridictions  de 
droit  commun,  et  non  pas  nécessairement  à  la  Cour  d'assi- 
ses. La  vraie  réforme  à  faire  était  de  déférer  aux  tribunaux 
correctionnels  toutes  les  apologies  et  provocations  crimi- 
nelles ou  délictueuses  non  suivies  d'effet,  et  non  seulement 
directes,  mais  encore  indirectes.  On  sera  forcé  d'en   venir 

ià(i). 

Pourquoi,  dit-on  encore,  accorder  les  immunités  de  la 
loi  de  presse  à  des  anarchistes  dans  les  cas  prévus  par  l'ar- 
ticle Ier  de  la  loi  de  1894,  alors  que  le  tribunal  correction- 
nel est  compétent  (2)  ?  Enfin  l'on  reproche  au  législateur 
de  s'être  contredit  lui-même  :  si  les  anarchistes  sont  assez 
redoutables  pour  faire  l'objet  de  règles  pénales  particuliè- 
res, pourquoi  leur  donner  encore  le  jury  et  les  privilèges  de 
la  loi  de  presse,  quand  il  s'agit  de  provocations  à  des  cri- 
mes contre  la  sûreté  intérieure  de  l'Etat,  parmi  lesquels 
il  suffit  de  citer  ceux  énumérés  dans  les  articles  91-roi  du 
Gode  pénal  (3)? 

Sans  doute,  ces  lois  ne  sont  pas  parfaites.  Le  législateur 
de  1881  avait  une  lourde  tâche  à  accomplir  :  une  œuvre 
d'unité  à  réaliser,  des  idées  nouvelles  à  formuler  en  loi  posi- 
tive. Des  lacunes  se  sont  forcément  glissées  dans  cette  vaste 
élaboration.  Il  a  cru  libéral  de  soumettre  au  jury  la  plupart 
des  affaires  de  presse,  aussi  bien  les  provocations  criminel- 
les que   les    autres  infractions.    C'est    là    une    des    garan- 

(1)  Fabreg-uettes,  De  la  complicité  intellectuelle  et  des  délits  d'opi- 
nion, loc.  cit.,  loi  du  29  juillet  1881. 

(2)  Fabreguettes,  op.  cit.,  loi  du  28  juillet  1894  ;  —  Voir  discussion 
de  la  loi  de  [894  •«  la  Chambre  des  députés,  notamment  à  la  séance  du 
19  juillet  189/1. 

(3)  Fabreguettes,  op.  cit.,  loi  du  28  juillet  189/i. 
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lies  de  la  liberté  civile.  Pour  les  délits  de  presse  qui  ont  un 
caractère  politique,  le  besoin  du  jury  se  faisait  encore  plus 
sentir.  Le  jury,  en  effet,  avec  ses  sentiments  et  ses  instincts, 
qui  sont  ceux  de  la  société  dont  il  est  l'expression,  peut 
dire,  avec  compétence,  où  s'arrête  le  droit  de  discuter  les 
actes  et  les  doctrines  du  pouvoir,  et  où  commence  l'abus  de 
ce  droit.  Quant  au  dernier  reproche  adressée  la  loi  de  i8g4, 
nous  répondrons  qu'au  contraire  le  jury  semble  ici  néces- 
saire, puisqu'il  s'agit  d'un  délit  politique,  et  malgré  le 
caractère  anarchiste  que  ce  délit  possède,  il  n'y  avait  pas 
lieu  de  déroger  aux  principes. 

Ce  n'est  qu'avec  le  temps  qu'on  découvre  à  chaque  chose 
ses  imperfections.  L'homme  n'est  pas  infaillible,  même 
dans  les  lois  qu'il  confectionne,  et  une  Assemblée  délibé- 
rante n'étant  qu'une  réunion  d'hommes  n'est  pas  exempte 
d'erreur,  malgré  les  garanties  qu'elle  peut  donner.  C'est 
à  l'interprète  à  signaler  les  réformes  qu'il  croit  utiles  :  le 
progrès  dans  les  lois  ne  peut  se  réaliser  autrement. 


CHAPITRE  VIII 

NOUVELLES  THÉORIES  SUR  LA  COMPLICITÉ,  SPÉ- 
CIALEMENT AU  POINT  DE  VUE  DE  LA  PROVOCA- 
TION. 


Les  principes  qui  nous  ont  guidé  jusqu'à  présent  dans 
le  cours  de  cette  étude,  et  qui  reposent  sur  la  distinction 
entre  auteurs  et  complices,  ont  pour  eux  la  tradition.  De 
tout  temps,  ils  ont  servi  aux  législateurs  pour  établir  les 
textes  relatifs  à  la  complicité;  les  criminalistes  ne  les  ont 
pas  moins  respectés  en  dissertant  sur  les  problèmes  que 
celle-ci  fait  naître.  De  nos  jours,  on  les  trouve  reproduits 
dans  le  Code  pénal  français  comme  dans  la  plupart  des 
législations  étrangères.  On  peut  dire  que  c'est  vraiment  là 
la  théorie  classique  de  la  complicité.  Il  semblerait  qu'on 
ne  puisse  en  concevoir  aucune  autre,  tant  elle  est  solide  et 
invétérée. 

Néanmoins,  cette  théorie  qui  semblait  acceptée  jusqu'ici 
par  la  science  moderne,  a  été  vivement  attaquée  dans  ses 
principes  essentiels.  Depuis  quelques  années,  une  Ecole 
s'est  fondée  qui  envisage  la  complicité  sous  des  aspects  bien 
différents,  ou  même  la  supprime.  De  là  plusieurs  systèmes, 
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très  variés,  mais  ions  également  opposés  à  la  notion  classi- 
que. L'idée  commune  ({ni  leur  sert  de  hase  est  la  négation 
de  l'unité  de  délit,  quand  plusieurs  agents  se  réunissent 
dans  un  bat  coupable.  Chacun  des  coparticipants  commet 
un  délit  sui gêner is,  que  son  action  soit  principale  ou  secon- 
daire, chacun  doit  être  puni  en  raison  de  son  acte  considéré 
en  lui-même.  Si  l'on  se  place  au  point  de  vue  des  causes  qui 
produisent  le  délit,  la  puissance  active  de  tous  ceux  qui  y 
participent  est  substantiellement  égale.  En  d'autres  termes, 
quel  que  soit  le  mode  de  participation  au  délit  de  chacun 
des  codélinquants,  leur  activité  réunie  a  été  nécessaire 
pour  le  déterminer.  D'où  il  suit  que  le  régime  spécial  de 
la  complicité  est  une  création  du  pur  droit  positif. 

Telle  est  la  théorie  de  la  complicité  délit  distinct,  qu'un 
certain  nombre  de  criminalistes  ont  proposé  de  substituer 
à  la  théorie  classique.  Il  est  indispensable  d'en  donner  une 
idée  générale  afin  d'exposer  plus  clairement  ce  qui  con- 
cerne la  provocation.  Nous  verrons  que  celle-ci  a  été  sou- 
vent l'objet  d'une  véritable  étude  distincte,  et  qu'elle  tient 
la  première  place  dans  les  travaux  de  toutes  sortes  émanant 
de  la  nouvelle  Ecole.  Bien  qu'il  y  ait  un  semblant  d'unité 
au  point  de  vue  des  principes,  nous  aurons  l'occasion  de 
constater  au  sein  de  cette  Ecole  des  divergences,  parfois 
notables,  entre  ses  partisans.  Les  uns,  en  effet,  comme 
Lombroso,  Ferri,  etc.,  sont  les  plus  fermes  défenseurs  de 
l'école  anthropologique  italienne  ;  les  autres,,  comme  von 
Buri,  von  Liszt,  etc.,  plus  indépendants  et  moins  discipli- 
nés, se  sont  contenté  jusqu'ici  d'enseigner  leurs  doctrines 
et  de  les  fixer  dans  des  œuvres  durables.  C'est  du  rappro- 
chement de  ces  divers  groupes  qu'est  sortie,  dans  ces  der- 
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nières  années,  l'Union  internationale  de  droit  pénal.  Celle 
Union  csi  donc  le  centre  cl  comme  la  synthèse  de  diverses 
écoles  plutôt  qu'une  école  proprement  dite,  car,  tout  en 
ayant  ses  règles  et  ses  principes,  elle  n'empêche  pas  ses 
membres  de  conserver  leur  liberté  doctrinale  et  d'apparte- 
nir, comme  par  le  passé,  aux  groupes  dont  ils  faisaient 
partie. 

Après  l'exposé  de  la  théorie  de  la  complicité  déltf 'distinct, 
nous  aurons  à  examiner  rapidement  une  théorie  également 
nouvelle  qui  envisage,  non  plus  la  question  de  la  distinc- 
tion entre  auteurs  et  complices,  c'est-à-dire  l'incrimination, 
mais  uniquement  la  pénalité  applicable  aux  complices  : 
nous  voulons  parler  de  la  complicité  circonstance  aggra- 
vante. Cette  théorie  compte  des  partisans  au  sein  de  toutes 
les  Ecoles,  mais  elle  est  surtout  en  faveur  dans  l'école 
anthropologique  italienne.  Nous  tâcherons  d'apporter  à 
l'examen  de  ces  deux  théories  la  plus  rig-oureuse  exactitude. 
Nous  consacrerons  une  dernière  partie  à  leur  appréciation 
et  nous  verrons  si  l'on  peut  attendre  d'elles  quelques  résul- 
tats pratiques  au  point  de  vue  des  réformes  à  venir  du  droit 
pénal. 

SECTION  I 

Théorie  de  la  complicité  délit  distinct. 


Le  critérium  de  la  distinction  entre  l'auteur  et  le  com- 
plice ;i  donné  lieu  à  maintes  discussions  au  coins  du 
XIXe  siècle     Le  Code  de   i8jo  a  fondé  cette  distinction  uni- 
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quement  sur  le  côté  objectif  du  crime  ;  il  a  été  suivi  en 
cela  par  la  plupart  des  criminalistes  français  (i)  :  c'est  le 
système  classique,  le  plus  ancien  et  le  plus  répandu,  comme 
nous  l'avons  déjà  dit. 

En  Allemagne,  au  contraire,  la  question  a  passionné 
davantage.  Feuerbach  donna  le  signal  et,  depuis  lors,  trois 
systèmes  se  sont  fait  jour  :  le  plus  ancien  fonde,  comme  en 
France,  la  distinction  sur  les  actes  objectifs  ;  un  autre  qui 
en  est  le  contre-pied,  ne  considère  que  le  côté  subjectif;  le 
troisième,  enfin,  voit  dans  la  réunion  des  deux  éléments, 
matériel  et  intellectuel,  la  solution  du  problème  (2).  Mais 
certains  jurisconsultes,  ne  trouvant  dans  ces  diverses  ten- 
dances aucun  résultat  pratique,  en  vinrent  à  nier  l'exis- 
tence même  de  ce  critérium  et  déclarèrent  qu'aucune  dis- 
tinction n'existait  entre  auteurs  et  complices.  Cette  idée, 
émise  pour  la  première  fois  en  Allemagne  par  Henke  (3),  fut 
reprise  par  von  Buri  (4)-  Ces  essais  ne  restèrent  pas  lettre 
morte.  Des  sociétés  s'étant  fondées  dans  la  plupart  des 
nations  européennes  pour  l'étude  des  questions  criminelles 
ont  développé  et  amélioré  ces  principes.  Contentons-nous 
de  citer  l'école  anthropologique  italienne  qui  possède 
aujourd'hui  tant  d'admirateurs,  même  hors  de  l'Italie,  et, 


(1)  Rossi  est  le  seul  qui  s'en  soit  un  peu  écarté  en  distinguant  d'après 
la  participation  principale  et  la  participation  secondaire,  celle-ci  pou- 
vant n'être  qu'un  acte  purement  intellectuel  (Voir  son  Droit  pénal,  loc . 
cit.,  t.  II,  p.  188  et  suiv.). 

(2)  Voir  Mintz,  dans  sa  Lèhre  von  der  Beihilfe   (1892). 

(3)  Randbuch  des  Criminalrechts  (1823). 

(4)  Voir  ses  articles  parus  dans  la  Zeitschrift  fur  die  gesammte 
Strafreclttsioissenschaft  ;  —  Zur  Lettre  von  der  Theilnahme  und  der 
Begàngstigung  an  dem  Verbrec/ien  (18G0). 


—  i>41  — 

plus  récente  encore,  l'Union  internationale  de  droit  pénal 

qui,  ayant  sou  centre  en  Allemagne,  n'a  pas  craint  d'ouvrir 
ses  portes  à  toutes  les  écoles  et  à  tous  les  criminalistes  qui 
ont  bien  voulu  adopter  sa  doctrine. 

Telle  est  à  peu  près  la  genèse  de  la  théorie  de  la  com- 
plicité délit  distinct.  Entions  maintenant  dans  quelques 
détails  et  essayons  d'approfondir  d'une  manière  spéciale 
les  points  qui  intéressent  la  provocation.  Nous  procéderons 
par  ordre  chronologique  en  commençant  par  la  théorie  de 
von  Buri  ;  l'école  italienne,  quoique  n'ayant  pas  poussé 
très  loin  ses  recherches  en  cette  matière,  servira  de  transi- 
tion pour  arriver  à  l'étude  plus  importante  de  la  doctrine 
de  l'Union  internationale. 


|   i .  —  Système  de  von  Buri. 

Bien  qu'il  n'ait  pas  été  le  promoteur  de  cette  théorie  sur 
la  complicité,  von  Buri  paraît  cependant  l'avoir  fait  sortir 
le  premier  de  son  état  d'enfance.  Il  est,  pour  ainsi  dire,  le 
porte-drapeau  de  l'Ecole  nouvelle.  Von  Buri  (i)  se  place 
sur  le  terrain  purement  subjectif  du  crime  :  c'est  là  qu'il 
cherche  le  critérium  de  la  distinction  entre  l'auteur  et  le 
complice,  «  Au  point  de  vue  juridique,  dit-il,  tous  les  par- 
ticipants à  un  crime  sont  auteurs,  car  ils  veulent  le  même 
résultat,  tout  en  ayant  des  buts  différents.  La  dépendance 
n'existe  qu'au  point  de  vue  subjectif,  sans  pour  cela  que  la 
complicité  ait  un  caractère  accessoire.  Le  complice,  tout  en 


(i)  Voir-  son  ouvrage  :  Zur  Lehre. . .,  loc.  cit. 

Roux  [(> 
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agissant  pour  un  autre,  devient  «  son  propre  but  à  lui- 
môme  »,  il  est  responsable  personnellement.  De  même  l'ac- 
tion principale  n'a  qu'une  signification  subjective.  Nous 
arrivons  donc  à  ceci  que  le  môme  acte  peut  rendre  auteur 
ou  complice,  suivant  l'intérêt  de  l'agent  au  crime  (i).  Parmi 
les  criminels,  en  effet,  les  uns  agissent  dans  leur  propre 
intérêt,  les  autres  dans  l'intérêt  des  premiers.  On  ne  peut 
pas  dire  que  la  complicité  produise  des  effets  juridiques 
spéciaux.  Le  dessein  matériel  du  complice,  seul,  dépend  de 
celui  de  l'auteur  ;  son  dessein  formel,  comme  son  acte 
objectif,  est  indépendant.  L'activité  du  complice  n'est  pas 
liée  à  celle  de  l'auteur,  elle  se  suffit  à  elle-même,  sa  volonté 
ne  devient  ni  pire  ni  meilleure.  » 

Donc,  pour  von  Buri,  la  distinction  entre  l'auteur  et  le 
complice  n'est  pas  douteuse.  Mais  en  adoptant  le  critérium 
subjectif,  il  est  obligé  de  poser  des  conclusions  absolument 
contraires  à  la  doctrine  classique. 


|  2.  —  Théorie  de  l'Ecole  anthropologique  italienne. 

Cette  école,  nuova  scola,  fondée  en  Italie  par  le  Dr  Lom- 
broso  (2),  voit  dans  le  criminel  un  malade  qui  ne  jouit  pas 
de  sa  liberté  ;  il  faut  l'examiner  en  lui-même  et  lui  appli- 
quer un  traitement  conforme  à  son  état.  Le  crime  est  un 
fait  concret  qu'il  faut  étudier  dans  ses  conditions  natu- 
relles, relatives  à  l'homme  ou  à  la  société  :  d'où  deux  scien- 
ces nouvelles,    l'anthropologie  criminelle  et  la  sociologie 

(1)  Voir  Zeitschrift. .  . ,  loc.  cit.,  année  1882. 

(2)  Voir  Lombroso,   Uumo  delinquente  (1876). 
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criminelle.  Ces  principes  ont    été   nettement   formulés  et 

développés    par  M.    Enrico   Ferri,    l'un  des   plus  ardents 
défenseurs  des  doctrines  lombrosiennes  (i). 

Au  point  de  vue  de  la  complicité,  cette  école  tend  à  voir 
plusieurs  délits,  car  elle  donne,  comme  von  Buri,  toute 
l'importance  au  coté  subjectif  et  ne  considère  le  côté  objec- 
tif que  comme  une  simple  indication  :  elle  permet  alors  de 
supposer  la  négation  de  l'unité  de  délit.  Elle  combat  le 
système  classique,  notamment  en  ce  qui  concerne  l'assimi- 
lation de  peine  et  la  nécessité  d'un  fait  principal. 

Ainsi,  M.  Garofalo  est  d'avis  que  les  circonstances  per- 
sonnelles ne  doivent  pas  s'étendre  aux  complices  et  que 
les  circonstances  matérielles  ne  le  doivent  qu'autant  que 
les  complices  en  avaient  eu  connaissance.  Il  ne  s'ex- 
plique pas  qu'on  frappe  de  la  même  peine  celui  qui, 
pour  venger  sa  famille  d'un  outrage  sanglant,  paye  un 
sicaire  afin  d'en  tuer  l'auteur,  et  le  sicaire  assoldé  qui  exé- 
cute le  meurtre  :  il  y  a  là,  d'après  lui,  deux  criminels 
bien  différents.  Il  se  fait  l'écho  des  doctrines  positives  en 
repoussant  un  principe  reconnu  par  l'école  classique, 
savoir  l'impunité  du  mandat  accepté,  lorsque  le  man- 
dataire a  reculé  devant  l'exécution,  et  il  cite  à  l'appui  de 
sa  proposition  le  Code  pénal  sarde,,  qui  punit  l'auteur  du 
mandat  inexécuté  comme  s'il  avait  commis  une  tentative 
de  crime  (art  99).  Cette  question  pour  lui  devrait  être  réso- 
lue à  l'aide  des  principes  de  la  tentative  par  des  moyens 
insuffisants,  car  le  mandataire  qui  faiblit  et  recule  repré- 
sente précisément  le  moyen  insuffisant:  «  Supposez,  dit-il, 

(1)   Ferri,  Sociologie  criminelle,  l\*  éd.  (njoo). 
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que  dans  ces  malheureux  pays  où  le  métier  desicaire  existe 
encore,  on  ait  dûment  payé  un  de  ces  brigands  connu  par 
ses  exploits  et  qu'il  s'agisse  dune  opération  facile  et  sans 
grands  risques  pour  1  auteur.  Si  l'argent  a  été  compté  et  la 
parole  engagée,  ne  faudra-t-  il  pas  convenir  que  Fauteur  du 
mandat  a  fait  pour  sa  part  tout  ce  qu'il  fallait  ?  Qu'importe 
alors  pour  sa  criminalité  que  la  tentative  n'ait  pas  réussi 
ou  qu'elle  n'ait  même  pas  eu  un  commencement  d'exécu- 
tion? Comment  !  l'action  ou  l'omission  d'un  autre  homme 
peut  me  rendre  coupable  ou  innocent  !  etc..  »  Et  il  conclu^ 
en  disant  que  par  un  étrange  contraste,  les  idéalistes  du 
droit  criminel  en  sont  venus  à  le  matérialiser  en  réalité, 
tandis  que  l'école  utilitaire,  en  étudiant  le  criminel  et  en 
donnant  une  valeur  bien  plus  grande  au  côté  intentionnel, 
relève  et  anoblit  cette  science  (1). 

Un  autre  membre  de  l'école  italienne,  M.  Scipio  Sighele, 
s'est  tout  particulièrement  occupé  de  la  complicité.  Ses 
études  très  approfondies  (2)  résument  sur  ce  point  toute  la 
doctrine  de  l'école.  M.  Sighele  reproche  à  la  théorie  clas- 
sique d'avoir  envisagé  la  complicité  sous  un  point  de  vue 
trop  exclusivement  métaphysique.  Au  lieu  de  considérer  le 
délit  en  lui-même,  c'est  le  délinquant  qu'il  faut  étudier 
afin  d'individualiser  la  peine.  Au  lieu  de  chercher  à  gra- 
duer à priori  la  peine  entre  les  divers  participants,  ce  qui 
n'est  pas  chose  facile,  ne  vaudrait-il  pas  mieux  laisser  au 
juge  une  certaine  latitude  ?  Par  ce  moyen  il  pourrait  appli- 

(1)  Garofalo,  La  criminologie.  Paris,  Alcan  (1888),  p.  33 1  etsuiv. 

(2)  Sig-hele,  La  Teorita  positiva  délia  Complicita  (1894)  ;  le  «  Crime 
à    deux  »  ;  la  Fol  la  délinquante,  Turin,    Fratelli  Bocca    (  1 891  ),  ou    la 

«  Foule  criminelle  »,  Irad.  franc;..  Paris,  Alcan  (1892). 
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quer  la  peine  selon  la  «  temibilita  »,  c'est-à-dire  selon  le 
degré  de  nocuité  de  ceux  qui  sont  amenés  à  comparaître 
devant  lui.  Suivant  l'expression  de  M.  Sighele,  on  ne  dira 
plus  «  à  chacun  selon  ses  œuvres  »,  mais  «  à  chacun 
selon  sa  méchanceté   ». 

Telle  est  la  théorie  nouvelle  de  la  complicité  dans  l'école 
italienne.  On  peut  la  résumer  d'un  mot  :  elle  étudie  d'une; 
manière  exclusive  le  délinquant  en  vue  d'un  traitement  à 
lui  appliquer;  par  contre,  elle  néglige  la  question  de  l'unité 
de  délit,  à  laquelle  elle  semble  n'attacher  aucune  impor- 
tance. Ses  ouvrages  ne  contiennent,  en  effet,  aucune  néga- 
tion formelle  de  ce  principe  :  elle  est  sur  ce  point  beaucoup 
moins  catégorique  que  l'Union  internationale. 

L'école  italienne  s'est  aussi  occupée  d'une  question  qui 
touche  de  près  à  la  nôtre,  car  elle  rentre  comme  elle  dans 
l'idée  d'association  au  crime  Nous  voulons  parler  de  l'in- 
fluence de  la  foule  sur  la  criminalité.  On  peut  dire  que 
cette  étude  de  psychologie  collective  est  le  domaine 
presque  exclusif  de  l'école  anthropologique.  Plusieurs  de 
ses  membres,  M.  Sighele  le  premier,  s'en  sont  faits  les  plus 
hardis  défenseurs.  M.  Tarde,  en  France,  a  suivi  noblement 
leurs  traces.  Cette  étude  paraît  donc  venir  ici  à  propos  : 
elle  complétera  utilement  la  théorie  de  la  complicité  avec 
laquelle  elle  offre  plus  d'un  point  de  ressemblance.  Nous 
allons  en  donner  un  rapide  exposé. 

Influence  de  la  foule  sur  la  criminalité  (i).  —  Celui  qui 
s'est  rendu  coupable  d'un  crime,  entraîné  par  l'esprit  de  la 


(i)  Voir  les    Actes  du  Congrès  d'anthropologie  criminelle  de  Bru- 
xelles de  1892. 
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foule,  doit-il  être  déclaré  irresponsable  par  le  seul  fait  de 
l'en  train  em  ont? 

A  cette  question,  M.  Sighele  répond  négativement  (i). 
D'après  lui,  la  suggestion  hypnotique,  qui  est  la  plus  forte 
de  toutes  les  suggestions,  n'arrive  jamais  à  détruire  com- 
plètement la  personnalité.  L'hypnotisé,  selon  la  belle 
expression  de  M.  Gilles  de  la  Tourette,  reste  toujours  quel- 
quiin.  Aussi  la  suggestion  dans  la  foule  pourra-t-elle  seu- 
lement atténuer  la  responsabilité.  C'est  cette  atténuation 
que  M.  Sighele  propose  lui-même  pour  ce  genre  de  crime. 
Elle  variera  suivant  les  motifs  déterminants  et  suivant  la 
classification  anthropologique  des  prévenus  :  un  criminel 
d'occasion  méritera  toute  l'indulgence  de  ses  juges;  un 
criminel-né,  au  contraire,  doit  être  châtié  très  sévèrement. 

Dirons-nous  avec  M.  Sighele  que  l'action  de  la  foule  sur 
ses  membres,  ou  mieux  des  meneurs  sur  les  menés  dans 
une  foule,  est  inférieure  en  énergie  à  celle  de  l'hypnoti- 
sant sur  l'hypnotisé  ?  —  «  Je  réponds,  dit  M.  Tarde,  par  une 
distinction  :  en  tant  qu'elle  agit  sur  les  sentiments,  la 
volonté,  le  caractère,  la  suggestion  par  la  foule  me  paraît 
souvent  l'emporter  en  puissance  sur  la  suggestion  par 
l'hypnotisme,  mais  celle-ci  a  incontestablement  une  action 
plus  grande  sur  l'intelligence  et  les  sens.  L'influence  hyp- 
notique est  plus  brillante  et  plus  superficielle;  l'autre  est 
plus  obscure  et  plus  profonde,  quoique  également  passa- 
gère (2).   » 

Cette  idée  de  suggestion  par  la  foule  se  confond  facile- 

(1)  Sig-hele,  la   Foule  criminelle,   loc.  cit.,  dernier  chapitre  ;   voir 
aussi  Lombroso,  le  Délit  politique. 

(2)  Tarde,  Etudes  pénales  et  sociales,  Paris,  Masson  (1900). 
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ment  avec  la  provocation  par  la  presse  ou  la  parole.  Elle  est 
peut-être  plus  obscure,  plus  vague  et  plus  flottante,  elle 
fascine  souvent  un  plus  grand  nombre  de  personnes  à  la 
fois,  mais  elle  produit  des  effets  au  moins  aussi  dangereux, 
parfois  plus  terribles  que  la  provocation. 

M.  Tarde  a  traité  ce  sujet  d'une  façon  magistrale  (i).  Par- 
lant des  associations  criminelles,  il  soutient  que  les  causes 
qui  les  font  naître  sont  d'ordre  psychologique  et  social.  Ces 
causes  agissent  de  deux  manières  différentes  et  complémen- 
taires :  i°  en  suggérant  à  quelqu'un  l'idée  de  commettre 
le  crime  ;  20  en  propageant  cette  idée  ainsi  que  le  dessein 
et  la  force  de  l'exécuter.  «  Or,  dit-il,  qu'est-ce  qui  suggère 
l'idée  du  crime  ?  Les  principes  et  les  besoins,  les  maximes 
avouées  ou  inavouées,  et  les  passions  cultivées  plus  ou 
moins  ouvertement  qui  régnent  dans  la  société  ambiante. 
Une  idée  criminelle,  pas  plus  qu'une  idée  géniale,  ne  jail- 
lit de  soi,  par  génération  spontanée.  Un  crime,  et  cela  est 
surtout  vrai  des  crimes  collectifs,  se  présente  toujours 
comme  une  excroissance  logique,  et  non  pas  seulement 
psychologique,  sortie  de  certains  écarts  habituels  de  parole 
ou  de  plume,  de  certaines  négations  sceptiques  et  inconsi- 
dérées, par  système  ou  par  genre,  qui  ont  cours  même 
parmi  les  plus  honnêtes  gens  d'une  époque  ou  d'un 
pays  (2).  » 

Et  M.  Tarde,  passant  au  second  point  de  vue,  se  demande 
pourquoi  et  comment  l'idée  criminelle,  une  fois  conçue,  se 
répand  et  s'exécute?  «  M.  Sighele,  dit-il,  a  consacré  un 

(1)  Tarde,  Les  lois  de  l'imitation,  Paris,  Alcan  (1890)  ;  Foules  et  sec- 
tes au  point  de  vue  criminel,  Revue  des  Deux-Mondes,  1893  (nov.-déc). 
(•a)  Tarde,  Poules  et  sectes,  loc.  cit. 
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volume  à  démontrer  que,  dans  toute  association  à  deux,  il 
y  a  toujours  un  associé  qui  suggestionne  l'autre  et  le  frappe 
à  son  empreinte...  Il  y  a  plusieurs  manières  d'être  meneur, 
d'être  suggestif,  impressionnant.  On  peut  d'abord  l'être 
autour  de  soi  ou  à  distance.  Rousseau,  par  exemple,  lu 
et  relu,  a  fasciné  Robespierre.  Rousseau,  dirait  volontiers 
M.  Sighele,  a  été  l'incube  et  Robespierre  le  succube.  Il  en 
est  de  même  du  rapport  qui  s'établit  entre  les  journalistes 
et  leurs  lecteurs,  entre  un  poète,  un  artiste  et  ses  admira- 
teurs qui  ne  le  connaissent  pas,  entre  un  Karl  Marx  sibyllin 
et  des  milliers  de  socialistes  ou  d'anarchistes  qui  l'ont  épelé. 
L'œuvre  est  souvent  bien  plus  fascinatrice  que  l'ouvrier.  » 
Et  ailleurs^  M.  Tarde,  étudiant  les  sectes  criminelles,  les 
compare  aux  foules  et  les  trouve  souvent  plus  dangereu- 
ses :  «  Qui  se  ressemble  s'assemble  est  surtout  vrai  des  fou- 
les ;  qui  se  complète  s'associe  est  surtout  vrai  des  sectes.  Il 
y  a  non  pas  un  seul  type,  mais  plusieurs  types  jacobins, 
nihilistes,  anarchistes...  D'une  part,  il  y  a  les  praticiens  du 
crime  sectaire  ;  de  l'autre,  les  théoriciens  qui  s'en  distin- 
guent très  nettement...  Et  pourtant  le  concours  de  tous  ces 
talents  dissemblables  et  leur  rencontre  avec  les  mystiques, 
les  naïfs  et  les  malfaiteurs,  ce  double  concours  et  cette 
double  rencontre  ont  été  nécessaires  pour  qu'une  bombe  de 
dynamite  ait  éclaté  (j).  » 

(i)  Le  rapport  entre  les  inspirations  de  la  presse  et  les  exécutions 
s'est  montré  avec  évidence  à  Lyon  en  octobre  1882  :  deux  attentats 
eurent  lieu,  l'un  dans  un  café,  l'autre  près  du  bureau  de  recrutement. 
Ces  lieux  avaient  été  désignés  quelques  jours  auparavant  dans  un  jour- 
nal anarchique.  —  Voir  :  dans  Taine,  Les  origines  de  la  France  contem- 
poraine, t.  II,  passitn,  le  récit  du  meurtre  de  de  Launay,  des  massacres 
commis  [far  les  septembriseurs  et  du  meurtre  de  la  princesse  de  Lam- 
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|   3.    —    Théorie  de    l'Union   internationale  de  droit  pénal,. 

L'Union  internationale  s'établit  en  1889  sur  l'initiative 
de  plusieurs  jurisconsultes  qui  professaient  déjà  les  doctri- 
nes nouvelles  de  droit  pénal  Von  Liszt  en  Allemagne,  Prins 
en  Belgique  et  van  Hamel  en  Hollande  en  sont  regardés 
comme  les  véritables  fondateurs.  Elle  compte  dans-son  sein 
des  membres  de  toutes  les  Ecoles,  elle  étend  son  influence 
dans  une  grande  partie  de  l'Europe,  aussi  peut-on  dire 
qu'elle  constitue  le  groupe  le  plus  important  de  l'Ecole 
nouvelle.  C'est  pourquoi  «  Union  internationale  »  et 
«  Ecole  nouvelle  »  semblent  désigner  aujourd'hui  la  même 
chose.  En  effet  quelques-uns  de  ses  membres  ont  fait  faire 
un  grand  pas  à  la  théorie  de  la  complicité  délit  distinct,  et 
notamment  à  la  provocation  dont  ils  s'occupent  d'une 
façon  toute  spéciale. 

Le  meilleur  moyen,  à  notre  avis,  de  connaître  la  doctrine 
de  l'Union,  c'est  de  l'examiner  dans  la  personne  de  ses  mem- 
bres. Elle  est  résumée  tout  entière  dans  les  ouvrages  de 
MM.  von  Liszt,  van  Hamel  et  Foïnitzky,  dans  les  travaux  du 
Congrès  de  Linz  de  i8q5,  dans  les  rapports  faits  à  ce  Con- 
grès parMM.Getz  et  Nicoladoni,  et  dans  le  Bulletin  qu'elle 
publie  périodiquement.  C'est  à  ces  sources  que  nous  puise- 
rons pour  développer  la  théorie  de  la  complicité  délit  dis- 
tinct, appliquée  spécialement  à  la  provocation. 

balle;  dans  Sighele,  La  foule  criminelle,  p.  1 17,  le  récit  de  l'assassinat 
de  l'ingénieur  Watrin  lors  des  grèves  de  Decazeville  de  janvier  188G. 
—  Ces  phénomènes  ont  toujours  existé  et  l'histoire  abonde  en  exemples 
semblables  :  mais,  jusqu'à  ces  dernières  années,  ils  n'avaient  pas  attiré 

l'a  M  cul  ion   des  savants. 
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Notions  générales  sur  la  théorie  de  la  complicité  délit 
distinct  dans  l'Union  internationale.  —  Plus  affirmative  que 
l'Ecole  italienne,  l'Union  internationale  n'admet  plus 
aucune  distinction  entre  le  complice  et  l'auteur.  Il  faut, 
dit-elle,  considérer  ce  qu'a  commis  chacun  des  agents 
comme  le  délit  indépendant  de  cet  agent,  et  le  punir 
comme  s'il  était  seul  auteur  du  crime.  Ne  connaissant  plus 
la  complicité,  elle  regarde  comme  auteurs  tous  les  coopé- 
rateurs  de  l'article  60  du  Gode  pénal  français;  l'élément 
intentionnel  est  seul  en  cause  pour  la  fixation  de  la  peine, 
l'unité  de  délit  disparaît.  Elle  aboutit  ainsi  à  une  solution 
tout  opposée  à  la  théorie  classique,  qu'elle  ne  craint  même 
pas  d'attaquer  sur  plusieurs  points.  On  remarquera  que  ces 
critiques  s'adressent  avant  tout  à  la  provocation  que  l'école 
nouvelle  essaye  de  combattre  au  point  de  vue  du  libre 
arbitre. 

i°  Théorie  de  M.  von  Liszt. 

M.  von  Liszt,  professeur  à  l'Université  de  Berlin,  a  donné 
une  vive  impulsion  aux  théories  nouvelles  sur  la  compli- 
cité. Le  Bulletin  de  l'Union  a  maintes  fois  exposé  sa  doc- 
trine et  montré  la  part  qu'il  a  prise  dans  la  discussion  du 
Congrès  de  Linz.  Son  active  collaboration  aux  diverses 
Revues  de  droit  pénal  et  l'accueil  favorable  fait  à  son 
livre  (1)  indiquent  suffisamment  la  place  considérable  qu'il 
doit  occuper  à  l'heure  actuelle  parmi  les  criminalistes 
européens. 

(i)  Lehrbuch  des  deutschen  Straf redits,  9e  éd.  (1899). 
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Nous  savons  que  la  théorie  classique  distingue  dans  le 
crime  la  cause  de  la  condition.  Reprenant  l'idée  émise  par 
von  Buri  sur  l'inutilité  de  cette  distinction  et  sur  l'équiva- 
lence des  actions  objectives  dans  le  crime,  M.  von  Liszt 
admet  en  principe  que  «  celui  qui  pose  une  condition  pour 
un  résultat  est  responsable  de  ce  résultat  ».  Les  causes 
deviennent  des  conditions  et  disparaissent  en  tant  que 
causes.  «  L'acte  de  l'homme,  dit-il,  est  la  cause  d'un  résul- 
tat dans  lequel  la  cause  n'est  qu'une  des  nombreuses  condi- 
tions nécessaires  du  résultat.  »  Von  Buri  avait  établi  une 
distinction  subjective  entre  l'auteur  et  le  complice.  M.  von 
Liszt  va  plus  loin  :  il  la  repousse. 

Appliquons  ces  principes  à  la  provocation. 

D'après  l'école  classique,  le  provocateur  est  responsable 
du  crime  de  l'auteur  principal.  L'école  nouvelle,  au  con- 
traire, trouve  cette  construction  complètement  illogique  : 
«  En  effet,  dit  M.  von  Liszt,  l'école  classique  admet  la 
liberté  ;  elle  devrait  donc  déclarer  que  l'auteur  principal 
s'est  déterminé  seul  :  l'influence  du  provocateur  ne  doit  pas 
exister.  Par  suite,  pourquoi  punir  le  provocateur,  puisqu'il 
n'y  a  pas  de  rapport  de  cause  à  effet  entre  son  acte  et  le 
crime  ?  Il  y  a  dans  le  système  classique  une  contradiction 
manifeste  (  i).  »  M.  von  Liszt  ne  comprend  pas  que,  dans  un 
système  qui  s'appuie  sur  le  libre  arbitre,  ou  fasse  de  l'au- 
teur matériel  un  outil  dans  les  mains  du  provocateur.  Il  y 
a  là  deux  idées  contraires.  La  vérité  pour  lui,  c'est  que 
l'homme  ne  pouvant  pas  être  la  cause  première  de  son  acte 
et  se  déterminant   sous  l'influence  de  causes  internes  dont 

(i)  Lehrbuch...,  p.  ig3. 
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chacune  est  déterminée  par  une  autre,  la  provocation  ne 
peut  être  qu'une  action  médiate.  «  On  peut  considérer, 
dit-il,  la  provocation  comme  une  chose  amenant  indirec- 
tement un  résultat,  comme  une  cause  grâce  à  laquelle  l'in- 
fluence de  ceux  qui  agissent  n'est  qu'un  anneau  de  la 
chaîne  des  causes  et  des  effets  (i).  » 

Ainsi  M.  von  Liszt  est  franchement  déterministe.  Sur  la 
contradiction  apparente  dont  il  parle,  nous  répondrons  : 
La  causalité  ne  joue  de  rôle  en  droit  pénal  qu'au  point  de 
vue  objectif;  on  ne  punit  un  homme  que  si,  par  ses  actes, 
il  a  causé  un  crime.  Mais  le  provocateur  ne  commet  pas 
d'acte  objectif  :  seul  l'élément  intentionnel,  existe  chez  lui  ; 
il  ne  sera  donc  pas  une  cause  matérielle  du  délit,  mais  une 
cause  purement  morale. 

L'Ecole  nouvelle  dit  encore  :  Lorsque  pour  une  raison 
quelconque,  l'auteur  matériel  est  irresponsable,  il  n'y  a 
pas  de  crime  ;  l'instigateur  ne  devrait  pas  être  poursuivi. 
—  La  doctrine  allemande  échappe,  il  est  vrai,  à  cette  criti- 
que, car  pour  elle  l'instigateur  n'est  pas  un  complice,  mais 
un  auteur  médiat  [mittelbare  Urheber)  (2). 

A  ce  deuxième  argument  contre  le  système  classique, 
nous  répondrons  :  Quand  l'auteur  matériel  est  dément, 
par  exemple,  il  a  causé  un  fait  criminel,  mais  il  n'encourt 
pas  de  peine.  Nous  savons,  d'autre  part,  que  le  complice 
emprunte  la  criminalité  du  fait  principal  Or  celui-ci  ne 
cesse  pas  d'exister  quand  même  l'auteur  matériel  n'est  pas 
punissable.  Il  en  serait    autrement  s'il  s'agissait  d'un  fait 


(1)  Lehrbuch . . ,  p.  194. 

(2)  Il  y  a  là  une  application  de  la  doctrine  de  Rossi,  étudiée  plus  haut. 
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justificatif,  comme  la  Légitime  défense:  dans  ce  cas,  la 
criminalité  du  l'ait  disparaît.  Au  contraire,  dans  notre 
hypothèse,  c'est  la  criminalité  de  l'auteur  matériel  seul 
qui  disparaît;  celle  du  l'ait  subsiste  et  par  suite  celle  du 
complice.  La  jurisprudence  appelle  cela  exception  person- 
nelle à  l'auteur  du  fait  principal,  ce  qui  n'empêche  pas  la 
condamnation  du  complice  (i).  «  Quand  on  soutient,  dit 
un  de  nos  distingués  maîtres  (2),  que  le  complice  participe 
au  fait  d'autrui,  cela  signifie  que  le  fait  d'un  autre  caracté- 
rise son  action,  mais  cela  ne  signifie  pas  nécessairement 
que  le  complice,  comme  sa  personnalité  tout  entière,  peut 
être  confondu  avec  la  personnalité  d'un  autre.  » 

Sur  un  autre  point  encore,  l'Ecole  nouvelle  professe  une 
opinion  différente  de  l'Ecole  classique  :  elle  prétend,  d'a- 
près M.  Garraud,  que  les  principes  de  la  science  et  le 
concept  exact  de  la  notion  de  participation  sont  incompa- 
tibles avec  la  distinction,  au  point  de  vue  de  la  «  communi- 
cabilité  »,  des  circonstances  matérielles  et  des  circonstances 
personnelles.  M.  von  Liszt  3),  particulièrement,  fait  obser- 
ver qu'une  telle  distinction  est  une  des  plus  importantes 
conséquences  de  l'idée  fausse,  d'après  lui,  que  la  participa- 
tion n'est  pas  un  délit  personnel,  mais  un  concours 
au  délit  d'autrui.  Nous  avons  déjà  montré  qu'il  fallait 
combiner  les  deux  points  de  vue,  et  non  les  isoler. 
Les  faits  de  complicité  empruntant  leur  criminalité  au 
fait    de    participation    directe,     toutes    les    circonstances 


(1)  Sic  :  Cass.,   28   novembre  i8/j.r)  (D.  46.  t\.    (j4)  ;  Cass.,   23  janvier 
i87.v>  (D.  74.  5.  128). 

(2)  M.  Le  Poittevin  à  son  cours. 

(3)  Lehrbuch...,  %  53. 
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qui  aggravent  la  criminalité  du  délit  aggravent  la  crimina- 
lité de  l'acte  du  complice.  Mais  la  culpabilité  du  complice 
étant  indépendante  de  celle  de  l'auteur,  les  circonstances 
qui  aggravent  la  culpabilité  de  ce  dernier  ne  peuvent  réagir 
sur  celle  du  complice  (i  .  Prétendre  par  conséquent  que, 
dans  la  notion  classique,  on  ne  peut  appliquer  au  complice 
les  circonstances  aggravantes  et  les  excuses  du  fait  prin- 
cipal, puisque  sa  personnalité  n'existe  plus  et  qu'il 
emprunte  la  criminalité  du  fait  principal,  c'est  nous  impu- 
ter une  conséquence  qui  n'est  pas  dans  nos  prémisses.  Il  est 
seulement  regrettable  que  la  disposition  de  l'article  .09  du 
Gode  pénal  ait  conduit  la  jurisprudence  française  à  con- 
clure de  l'unité  de  peine  à  la  «  communicabilité  »  au  com- 
plice de  toutes  les  circonstances  aggravantes  qui  influent 
sur  le  titre  de  l'infraction.  Mais  cette  conséquence  est  sim- 
plement la  suite  soit  d'une  erreur  législative,  soit  d'une 
erreurjudiciaire  :  la  logique  du  système  ne  l'impose  pas. 

Le  point  de  vue  de  l'individualisation  de  la  peine  joue 
dans  la  doctrine  nouvelle  un  rôle  prépondérant.  Il  faut  voir 
là  encore  une  protestation  contre  l'école  classique,  notam- 
ment contre  la  rigueur  du  système  français  sur  l'idendité 
de  peine.  Chacun  des  participants  doit  être  frappé  comme 
auteur  d'un  délit  spécial  et  dans  la  mesure  «  d'antisociabi- 
lité  »  qu'il  présente  :  «  à  chacun  selon  sa  méchanceté,  et  non 
plus  à  chacun  selon  ses  oeuvres  )>,  suivant  les  expressions 
de  M.  Sighele.  L'Union  internationale,  prétendant  ainsi  ne 
s'occuper  que  du  délinquant,  se  place  comme  l'Ecole  ita- 
lienne, au  point  de  vue  anthropologique.  Le  fait  commis  est 

(i)  Garraud,  Traité  de  droit  pénal y  2*  éd.,  t.   II,  p.  723,  note  i5. 
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alors  purement  secondaire  ;  il  servira  seulement  d'indice, 
de  mode  de  constatation.  M.  von  Liszt  le  déclare  en  ces  ter- 
mes :  «  Le  juge,  aujourd'hui,  n'a  pas  à  juger  que  l'acte 
isolé,  faisant  l'objet  de  L'accusation,  arraché  de  la  vie  de 
l'agent  qui  devra  expier  l'acte  soumis  an  tribunal.  Au  con- 
traire, l'essentiel  pour  nous,  c'est  le  caractère  de  l'agent, 
son  passé  et  ce  que  celui-ci  laisse  à  prévoir  pour  l'ave- 
nir (i  ).  »  Donc  mettre  au  premier  rang  le  point  de  vue  sub- 
jectif, telle  est  la  méthode  adoptée  par  l'école  nouvelle.  Et 
M.  von  Liszt  ajoute  :  «  La  nature  juridique  de  l'action  s'ef- 
face devant  l'importance  antisociale  de  l'agent.  » 

De  là  à  l'idée  d'amendement  du  criminel,  comme  but  de 
la  peine,  il  n'y  a  qu'un  degré.  «  11  n'y  a  pas  besoin,  dit  le 
même  auteur,  de  conserver  les  règles  du  droit  pénal  actuel  ; 
il  faut  remplacer  le  droit  pénal  par  ceci  :  tout  homme  dan- 
gereux pour  la  société  doit  être  mis  dans  l'impossibilité  de 
nuire  aussi  longtemps  qu'il  y  a  nécessité  (2).  »  C'est  la  con- 
sécration manifeste  de  l'individualisation  de  la  peine. 

20    TJiéorie  de  M.  Foïnitzky. 

La  doctrine  de  M.  Foïnitzky,  professeur  à  l'Université 
de  Saint-Pétersbourg,  a  paru,  il  y  a  quelques  années,  sous 
ce  titre:  «  Der  Strafrechtliche  Doktrin  der  Theilnahme  (3)». 
Comme  pour  M.  von  Liszt,  la  construction  classique  de  la 
complicité,  c'est-à-dire  l'unité  de  faute  et  l'unité  de  peine, 

(1)  Bulletin  de  V Union  internationale  de  droit  pénal,  année  1 8<j4 - 

(2)  Bulletin  de  l'Union,  même  année. 

(3)  Zeit8chrift. . .,  loc  cit.,  année  1892,  p.  57-87. 
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n*a  pas  ses  faveurs.  Ce  sont  là,  d'après  lui,  autant  de  pré- 
somptions mal  fondées,  opposées  à  la  nature  des  choses  et 
contraires  aux  principes  fondamentaux  du  droit  pénal. 
Voici,  résumée,  la  partie  positive  de  son  ouvrage  : 
Ce  qu'il  faut  punir  dans  le  crime,  c'est  l'individu  et  non 
l'acte  commis.  On  ne  peut  séparer  l'état  psychique  du  délin- 
quant de  la  manifestation  de  cet  état.  L'action  n'est  que  la 
condition  extérieure  de  la  peine.  Dès  qu'un  lien  s'établit 
entre  plusieurs  actes  punissables,  il  est  purement  extérieur, 
mais  non  psychologique  ni  pénal.  Pourquoi,  dit-il,  ne  pas 
inscrire  au  passif  du  complice  l'infraction  qu'il  veut  provo- 
quer ou  faciliter,  en  considérant  cette  infraction  comme  lui 
étant  personnelle  à  lui-même?  Il  faut  envisager  la  culpabi- 
lité individuelle  eu  égard  à  l'agent,  et  non  à  son  acte, 
parce  que  «  le  crime  n'est  qu'une  occasion  de  saisir  Je  cri- 
minel ».  S'il  n'y  a  qu'un  seul  fait,  il  y  a,  au  contraire, 
plusieurs  intentions,  d'où  résulte  une  différence  de  culpa- 
bilité, et  alors  la  culpabilité  doit  se  proportionner  à  cha- 
cune de  ces  intentions.  L'acte  de  chacun  constitue  un  acte 
isolé,  d'où  chacun  n'est  responsable  que  pour  sa  faute.  Il 
y  a  donc  autant  de  délits  spéciaux  que  de  délinquants.  La 
responsabilité,  du  reste,  tend  de  plus  en  plus  à  s'individua- 
liser, à  en  juger  par  les  observations  de  chaque  jour.  C'est 
pourquoi  l'instigateur  sera  puni  pour  le  fait  auquel  il  a 
voulu  provoquer,  abstraction  faite  de  sa  réalisation.  Il  sera 
puni  suivant  le  degré  de  criminalité  qu'il  a  manifesté,  sans 
qu'il  soit  nécessaire  de  s'occuper  de  l'existence  d'un  résul- 
tat. C'est  donc  une  faute  distincte,  individuelle,  que  le 
législateur  devra  considérer. 

M.  Foïnitzky  ne  s'est  pas  contenté,  en  effet,  d'un  ensei- 
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gnemcnt  purement  théorique  sur  la  complicité  ;  il  a  voulu 
démontrer  que  cet  enseignement  était  applicable  aux  arti- 
cles du  Code  et  il  expose  ainsi  sa  méthode  :  «  11  faudra  sup- 
primer les  dispositions  générales  en  matière  de  complicité; 
la  nature  et  le  genre  des  crimes  serviront  à  régler  les  cas 
de  concours  criminels  toujours  possibles.  La  divisibilité  de 
la  faute  demandera  seulement  quelques  transformations  ; 
les  formules  changeront  :  par  exemple,  au  lieu  de  dire 
«  celui  qui  est  coupable  d'un  meurtre  intentionnel  »,  on 
pourra  dire,  d'après  une  base  plus  large,  «  celui  qui  est 
coupable  de  la  production  d'un  dessein  de  meurtre  ».  Une 
expression  spéciale  sera  ainsi  consacrée  à  chacun  des 
modes  de  volonté  des  participants,  dont  le  concours  a  causé 
un  résultat.  Cette  solution  sera  conforme  au  droit  pénal 
actuel,  où  lacté  externe  est  considéré  comme  le  produit 
de  l'acte  interne.   » 


3°  Rapports  pour  le  Congrès  de  Lins. 

Quelle  influence  peuvent  avoir  les  nouvelles  conceptions 
du  droit  pénal  sur  la  théorie  de  la  complicité  ?  Telle  est  la 
question  qui  fut  posée  au  Congrès  de  Linz,  en  189,5,  et  qui 
fit  l'objet  de  deux  rapports  présentés  par  MM.  Nicoladoni 
et  Getz  (1).  Elle  eut  les  honneurs  de  la  troisième  séance, 
que  présida  M.  Foïnitzky,  et  donna  lieu  à  une  intéressante 
discussion. 


(1)   Bulletin    de  l'Union,  .nuire  [896,  >  vol.,  ire  livraison,   p.  336  el 
348. 

Roux  17 
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A.  —  Rapport  de  M.  Nicoladoni. 

Dans  son  rapport,  M.  Nicoladoni,  avocat  à  Linz,  com- 
mence par  analyser  les  Codes  pénaux.  11  faut  rejeter,  dit-il, 
la  théorie  qui  considère  le  droit  comme  un  ensemble 
d'idées  métaphysiques,  dont  il  faut  examiner  la  déduction 
logique.  La  science  pénale  est  subordonnée  aux  progrès  de 
la  psychologie  et  des  sciences  sociales.  Les  actes  criminels 
doivent  être  étudiés  suivant  le  caractère  et  le  milieu  social 
de  l'agent.  La  peine  qui  intervient  pour  frapper  l'auteur 
d'un  trouble  social  doit  servir  à  prévenir  les  dangers  futurs. 
L'étude  psychologique  du  délinquant  doit  donc  tenir  la 
première  place  dans  le  droit  pénal. 

N.  Nicoladoni  arrive  à  la  complicité.  Il  trouve  que  la  doc- 
trine classique,  en  admettant  pour  le  provocateur  L'unité 
de  dessein  comme  conséquence  de  l'unité  de  faute,  rem- 
place l'intention  par  le  fait  de  complicité.  Le  provocateur, 
comme  tout  complice,  répond  des  actes  de  l'auteur  et  subit 
les  circonstances  même  personnelles  à  celui-ci,  sauf  dans 
quelques  législations.  Enfin  la  provocation  manquée  y  reste 
impunie. 

La  science  moderne  ne  peut  accepter  de  telles  proposi- 
tions. Elle  doit  se  placer  sur  un  autre  terrain,  plus  con- 
forme aux  idées  nouvelles.  La  méthode  à  suivre  est  de 
considérer  le  côté  subjectif  du  crime.  L'intention  du  com- 
plice est  différente  de  celle  de  l'auteur:  sans  doute  l'un  et 
l'autre  peuvent  avoir  le  même  but,  mais  ce  n'est  qu'un  des 
éléments  de  la  volonté  criminelle  ;  chacun  envisage  un  acte 
particulier.  La  volonté  du  provocateur  est  liée  à  son  acte  et 
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diffère  de  celle  de  l'auteur.  En  un  mot,  il  y  a  autant  d'in- 
tentions que  de  participants.  Ceci  admis,  l'unité  de  faute 
disparaît  forcément,  car  le  rapport  de  causalité  entre  l'acte 
du  complice  et  le  résultat  ne  suffit  pas  pour  établir  l'unité 
de  faute  :  responsabilité  et  causalité  font  deux.  Lécole 
classique  se  contredit  elle-même,  lorsqu'elle  admet  la  cau- 
salité entre  l'acte  du  provocateur  et  celui  de  l'auteur,  puis- 
que ce  dernier  est  libre.  Donc  plus  de  liaison  entre  la  cul- 
pabilité de  l'auteur  et  celle  du  provocateur.  Celui-ci,  ayant 
agi  par  lui-même,  doit  être  puni  à  part.  Il  a  troublé  l'ordre 
social,  il  constitue  un  danger  pour  l'avenir,  cela  suffit  à 
lui  appliquer  une  peine.  Donc  la  peine  doit  être  individua- 
lisée. 

En  conséquence,  toute  provocation  intentionnelle  à  com- 
mettre une  infraction  quelconque  constitue  un  délit  spé- 
cial, un  délit  sui  generis,  soumis  aux  règles  ordinaires  des 
crimes.  Donc  il  peut  y  avoir  une  tentative  punissable  de  ce 
délit,  une  participation  qui  sera  la  participation  à  la  pro- 
vocation. Il  faudra  établir  une  graduation  dans  les  peines 
pouvant  comprendre  toutes  les  hypothèses. 

B.  —  Rapport  de  M.  Getz. 

M.  Getz  (i)  divise  son  travail  en  deux  parties  :  la  première 
est  consacrée  à  l'examen  de  la  responsabilité  pénale  envi- 
sagée  dans  ses  rapports  avec  la  liberté  ;  la  seconde  à  l'étude 
des  différences  qu'il  y  a  entre  le  domaine  de  la  responsabi- 
lité et  celui  de  la  complicité.  M.  Getz  termine  par  une  ana- 

(i)  Nous  devons  signaler  la  mort  récente  de  M.  Getz,  procureur  royal 
à  Christiania  et  criminaliste  distingué. 
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lyse  du  projet  de  Gode  pénal  norvégien  dont  il  est  l'un  des 
auteurs. 

En  général,  dit-il,  la  complicité  n'est  punie  que  comme 
fait  intentionnel  ;  le  principe  de  causalité  n'a  rien  à  voir  en 
cette  matière.  L'idée  qu'on  se  fait  de  la  liberté  détermine 
la  manière  déjuger  la  participation.  C'est  ainsi  que  le  pro- 
vocateur d'un  fou  est  puni  comme  auteur  d'une  action 
médiate.  De  même,  au  cas  de  provocation  d'une  personne 
raisonnable,  le  rapport  de  causalité  n'existe  pas,  dit-on, 
entre  l'acte  matériel  et  le  résultat.  Dans  la  doctrine  clas- 
sique, le  rapport  de  causalité  criminelle  est  indépendant 
de  la  question  de  liberté,  puisqu'on  admet  que  la  provoca- 
tion reste  sans  effet.  Pourquoi  alors  punir  celle-ci,  du  mo- 
ment qu'elle  ne  contribue  pas  au  crime? 

On  explique  aujourd'hui  beaucoup  de  décisions  en  se 
plaçant  au  point  de  vue  subjectif.  Il  est  bon,  en  effet,  d'aug- 
menter ou  diminuer  les  limites  de  l'intention.  M.  Getz 
constate  que  la  distinction  entre  auteurs  et  complices  n'est 
maintenue  dans  les  législations  pénales  modernes  que  pour 
l'attribution  des  peines.  Le  complice  est  puni  d'une  peine 
inférieure  à  celle  de  l'auteur.  On  envisage  donc  l'œuvre  du 
premier  comme  secondaire  et  accessoire,  tandis  que  la 
peine  de  l'auteur  ne  peut  pas  être  abaissée.  Le  point  de  vue 
objectif  est  seul  enjeu.  Mais,  en  pratique,  il  en  est  autre- 
ment :  on  considère  en  outre  le  point  de  vue  subjectif,  ce 
qui  permet  au  juge  de  diminuer  la  peine  de  l'auteur,  pour 
des  causes  déterminées. 

Le  critérium  subjectif  admis,  il  faudrait  rejeter  les  dis- 
tinctions classiques  qui  perdent  toute  leur  importance.  Dès 
lors,  i!   semblerait   opportun  de  décider   comme    le   projet 
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norvégien  :  lorsque  plusieurs  personnes  ont  concouru  dans 
un  but  criminel,  la  peine  peut  être  abaissée  pour  celles 
dont  le  concours  a  été  motivé  par  leur  position  subor- 
donnée, ou  a  été  d'une  importance  proportionnellement 
moindre. 

Ainsi,  dit  M.  Getz,  la  distinction  classique  ne  pouvant 
plusse  justifier,  la  complicité  disparaît,  auteurs, et  com- 
plices se  trouvent  confondus.  Tous  ceux  qui  ont  coopéré 
sont  auteurs,  aussi  bien  ceux  qui  ont  exécuté  immédiate- 
ment le  fait  que  ceux  qui  y  ont  contribué  médiatement  ou 
non,  par  acte  ou  par  conseil.  De  plus,  tous  ces  auteurs  ont 
causé  le  crime  ;  le  provocateur  est  Tune  de  ces  causes,  dont 
l'action  est  l'effet  :  ainsi  celui  qui  provoque  au  meurtre 
sera  un  meurtrier,  comme  celui  qui  exécute  matériellement 
ce  meurtre.  Donc  la  provocation  est  la  cause  du  crime. 
C'est  ce  principe  qui  a  servi  de  base  au  projet  norvégien. 

Il  s'ensuit  que  les  circonstances  personnelles  aggravantes 
ou  atténuantes  restent  propres  à  ceux  chez  qui  elles  se 
rencontrent  ;  quant  aux  circonstances  réelles,  elles  produi- 
ront leur  effet  seulement  dans  la  personne  de  ceux  qui  les 
ont  fait  naître.  Le  participant  ne  pourra  être  puni  que  dans 
la  mesure  de  ce  qu'il  a  connu  ou  de  ce  qu'il  a  eu  l'intention 
de  faire.  Ainsi,  le  provocateur  excite  l'auteur  à  blesser  une 
personne,  l'auteur  la  tue  intentionnellement  :  l'instigateur 
sera  punissable  comme  auteur  médiat  dune  blessure  à 
issue  mortelle  ;  à  son  égard,  on  présume  que  l'auteur 
immédiat  s'est  trompé.  Enfin,  bien  que  la  provocation 
manquée  ait  déjà  fait  l'objet  de  dispositions  spéciales, 
M.  Getz  reconnaît  qu'il  est  très  difficile  de  l'établir  et  que 
des  punitions  arbitraires  sont  à  craindre. 
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En  résumé,  pour  M.  Getz  (auquel  se  sont  joints  à  Linz 
MM.  Foïnitzky,  von  Lilienthal,  Lamrnasch  et  Zûrcher),  il 
n'y  a  ni  auteurs  ni  complices,  mais  seulement  des  délin- 
quants, et  un  ensemble  de  délits.  D'où  une  culpabilité  dis- 
tincte pour  chacun,  basée  non  sur  le  fait  obtenu,  mais  sur 
le  côté  intentionnel. 

C.  —  Discussion. 

Après  la  lecture  des  rapports  que  nous  venons  d'analy- 
ser, la  discussion  fut  ouverte  (i). 

Tout  d'abord,  M.  Benedikt  fait  remarquer  l'extension 
que  prend  le  point  de  vue  déterministe  dans  le  droit  crimi- 
nel depuis  Kant  et  Feuerbach,  notamment  dans  le  Code 
pénal  autrichien  de  i8o3.  Un  résumé  de  ces  deux  rapports 
est  présenté  par  M.  Rosenfeld,  qui  s'attache  à  en  montrer 
les  différences  essentielles.  Puis  M.  von  Liszt  prend  la 
parole  et  expose  d'une  façon  concise  toute  la  doctrine  nou- 
velle en  matière  de  participation. 

Voici,  résumées,  ses  observations  : 

Et  d'abord,  dit-il,  la  doctrine  classique  fait  reposer 
la  question  de  la  participation  sur  des  notions  subtiles, 
dont  la  plupart  sont  dénuées  de  valeur  théorique  et  inap- 
préciables en  fait.  La  coopération  et  la  complicité  sont 
deux  notions  qu'il  a  été  difficile  de  distinguer  jusqu'ici. 
Toute  distinction  entre  elles  amène  des  difficultés  prati 
ques  ;  elle  n'a,  du  reste,  aucune  valeur  réelle.  Nous  n'atta- 


(i)  Bulletin  deV Union,  année  1897,  6e  vol.,  compte-rendu  français  de 
la  3e  séance  du  Congrès  de  Linz,  p.  1 19  et  suiv. 
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chons  plus  aucune  importance  à  ces  distinctions  qui    sont 
plutôt  superflues  et  sans  but. 

Un  deuxième  point  appelle  notre  attention  :  c'est  le 
caractère  accessoire  de  la  participation,  en  vertu  duquel 
celui  qui  a  coopéré  à  un  délit  est  puni,  non  à  raison  de 
son  exécution  personnelle,  mais  de  sa  participation  au  fait 
d'autrui.  Cette  conception  tire  son  origine  de  la  science 
française.  Berner  Ta  introduite  dans  la  science  allemande, 
puis  dans  la  loi  prussienne,  et  enfin  dans  nos  législations. 
Elle  provient  de  l'introduction  du  libre  arbitre  dans  le 
droit  pénal,  où  il  n'a  pourtant  rien  à  voir.  Et  cependant, 
peut-on  laisser  impuni  celui  qui  s'est  servi  de  la  folie 
d'autrui  pour  commettre  un  délit  ?  Car  c'est  à  cela  qu'abou- 
tit la  théorie  classique.  Et  pourquoi  ?  Parce  qu'elle  redoute 
uniquement  de  tirer  les  conséquences  naturelles  de  la  doc- 
trine vraie  et  de  dire  :  «  La  provocation  est  tout  entière  un 
fait  intellectuel.  » 

Ces  prémisses  posées,  la  différence  qu'on  veut  faire  entre 
la  provocation  et  le  fait  lui-même  vient  à  disparaître.  La 
provocation  n'est  qu'un  cas  particulier  de  l'action.  Toute 
distinction  entre  provocation,  participation  et  action  peut 
et  doit  disparaître.  C'est  la  seule  façon  d'éviter  une  série  de 
difficultés.  Telle  est  l'opinion  de  M.  Getz,  exprimée  par  lui, 
pour  la  première  fois,  en  1875.  Des  auteurs  bien  connus 
s'y  sont  ralliés,  notamment  MM.  Foïnitzky,  von  Lilienthal, 
Lammasch  et  Zûrcher,  de  même  que  certains  projets  de  nos 
Codes  contemporains,  comme  les  projets  norvégien  et 
suisse,  et  aussi,  je  pense,  le  projet  autrichien.  Les  concep- 
tions modernes  conduisent  donc  à  une  simplification  essen- 
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tielle  dénotions.  Nous  aboutissons  ainsi  à  rendre  chacun 
responsable  de  ses  actes. 

Quant  à  la  provocation,  il  y  a  maintenant  trois  points  de 
vue  distincts  : 

i°  Le  point  de  vue  appelé  classique  :  la  provocation  est 
la  coopération  au  fait  d'autrui  ; 

2°  Le  point  de  vue  qui  est  le  nôtre  :  la  provocation  est 
la  cause  dont  l'action  est  l'effet  ;  celui  qui  provoque  au 
meurtre  répond  ainsi  de  la  mort  de  la  victime,  il  est  lui- 
même  un  meurtrier  ; 

3°  Le  point  de  vue  de  M.  Nicoladoni  :  la  provocation  est 
un  délit  sui  gêner is,  mais  qu'il  faut  traiter,  quand  à  la  peine 
applicable,  comme  le  délit  provoqué.  Cette  théorie  admet 
donc  la  possibilité  d'une  tentative  et  d'une  participation  à 
la  provocation. 

Je  ne  me  rallie  pas  aux  déductions  j  udicieuses  de  M.  Nico- 
ladoni, et  je  crois  que,  même  pour  la  législation,  le  point 
de  vue  de  M.  Getz  est  plus  recommandable.  Nous  ne  pou- 
vons pas  voter  sur  de  telles  questions  scientifiques;  mais 
l'avis  des  praticiens  est  très  important  :  croient-ils  pouvoir 
travailler  si  nous  leur  abandonnons  notre  sagesse  d'école  ? 

Les  observations  de  M.  von  Liszt  convainquirent  la  majo- 
rité des  congressistes.  Après  un  échange  de  vues  entre 
MM.  Hiller,  Hogel,  Benedikt,  Frank  et  Lentner  sur  la 
question  du  déterminisme,  base  essentielle  de  la  discus- 
sion, chacun  se  rangea  à  l'avis  de  M.  Hiller,  d'après  lequel 
«  tout  indéterministe  modéré  peut  souscrire  aux  conclu- 
sions de  notre  chef,  le  déterministe  von  Liszt  ». 

M.  Benedikt,  en  sa  qualité  de  vieux  déterministe,  se 
défend  alors  contre  le  reproche  qu'on  lui  a  adressé  d'être 
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oppose  aux  idées  de  MM.  von  Liszt  el  Getz.  Il  ne  s'est 
déclaré  que  l'adversaire  de  M.  Nicoladoni,  qui  aboutit  à 
créer  une  nouvelle  théorie  d'abstractions  plus  dangereuse 
encore,  en  pratique,  que  le  système  actuel. 

A  son  tour,  M.  Nicoladoni,  craignant  de  n'avoir  pas  été 
bien  compris,  renouvelle  ses  déclarations  sur  la  participa- 
tion considérée  comme  délit  sui  generis  :  il  croit  que  l'opi- 
nion qu'il  a  émise  ressort  clairement  du  dernier  paragraphe 
de  son  rapport,  ainsi  conçu  :  «  Auquel  le  participant  a  coo- 
péré selon  ses  propres  vues.  » 

M.  Foïnitzkv  conclut  en  disant  :  «  Je  suis  d'avis  que  la 
question  de  la  participation  comme  celle  de  la  tentative 
sont  si  vastes  qu'elles  exigent  une  étude  approfondie  et  ne 
peuvent  recevoir  aujourd'hui  leur  solution.  L'Union  doit 
seulement  exprimer  le  vœu  que  les  dispositions  légales 
relatives  à  ces  deux  choses  soient  reliées  aux  principes  de 
la  responsabilité  personnelle  et  de  la  défense  sociale.  » 

En  résumé,  l'on  peut  dire  que  les  criminalistes,  réunis  à 
Linz,  ont  à  peu  près  tous  exprimé  le  sentiment  qu'il  fallait 
reconstruire  sur  des  bases  nouvelles  la  théorie  aujourd'hui 
confuse  de  la  complicité.  Mais  comme  il  s'agissait  de  battre 
en  brèche  un  système  séculaire,  les  congressistes  ont  pensé 
et  M.  Foïnitzky  lui-même  a,  le  premier,  émis  l'avis  qu'il 
fallait  se  donner  le  temps  de  la  réflexion  et  reprendre  dans 
une  session  ultérieure  l'examen  approfondi  de  ce  beau  et 
difficile  problème  de  droit  pénal. 
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SECTION  II 
Théorie  de  la  complicité  circonstance  aggravante. 

Tous  les  défenseurs  de  la  nuova  scola  paraissent  admet- 
tre la  circonstance  aggravante  dans  la  complicité  ou  au 
moins  dans  la  complicité  préméditée.  Mais  c'est  à  M.  Sighele 
que  revient  l'honneur  d'avoir  développé  cette  théorie  (i), 
qui  a  pour  unique  objet  la  «  punissabilité  »  du  complice. 

M.  Sighele  pose  en  principe  que  la  coopération  de  deux 
ou  plusieurs  personnes  à  un  crime  doit  toujours  être  une 
circonstance  aggravante  (2).  Voici,  résumés,  ses  arguments 
juridiques  et  anthropologiques  : 

Si  le  degré  de  culpabilité  se  mesurait  vraiment  au  degré 
de  liberté,  l'association  de  malfaiteurs  devrait  être  regardée 
comme  une  circonstance  atténuante,  soit  pour  tous  les 
associés  à  la  fois,  s'ils  se  sont  mutuellement  suggéré  le  des- 
sein auquel  ils  ont  concouru  ensemble,  soit  pour  ceux 
d'entre  eux  qui  ont  été  entraînés,  si  la  plupart  ont  subi 
l'entraînement  d'un  chef.  Le  législateur,  au  contraire,  a 
demandé  des  mesures  énergiques  et  exceptionnelles  contre 
l'association  de  malfaiteurs  :  ce  qui  prouve  qu'il  s'est  placé 
au  point  de  vue  de  l'intérêt  social,  et  non  de  la  théorie  du 
libre  arbitre.  Lorsque  cinq  ou  plus  de  cinq  personnes  (arti- 
cle 248,  G.  pén.  ital.)  —  et  tous  les   Codes    se  ressemblent 

(1)  Voir  sa  Teorita  positiva  délia  Complicita,  loc.  cit.,  et  son  étude 
sur  «  La  complicité  »  dans  Archivio  de  Psichiatria  e  scienze  pénal, 
Turin,  1891. 

(2)  Le  «  Crime  à  deux  »,  p.  i5o. 
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dans  cet  article  —  s'associent  pour  commettre  des  crimes, 
chacune  d'elles  sera  punie,  pour  le  seul  fait  de  l'associa- 
tion, de  la  réclusion  de  un  à  cinq  ans. 

«  Voilà,  dit  Lombroso  (i),  une  disposition  édictée  par 
l'axiome  «  l'union  fait  la  force  »;  le  crime  auquel  prennent 
part  plusieurs  personnes  est  donc  plus  dangereux,  donc  il 
doit  être  puni  plus  sévèrement,  ce  qui  est  logique  et  équi- 
table. Mais  à  moins  de  cinq,  le  danger  est  le  même.  Le 
Code  pénal  français,  dans  l'article  5q,  a  montré  mieux  que 
tout  autre  le  caractère  particulièrement  alarmant  de  l'asso- 
ciation dans  le  crime.  » 

En  d'autres  termes,  lorsqu'un  crime  est  commis  par  plu- 
sieurs, M.  Sighele  croit  que  si  chacun  doit  être  puni  selon 
la  forme  et  le  degré  de  sa  participation,  le  seul  fait  de 
l'association  doit  être  pour  tous,  en  dehors  de  cela,  une 
circonstance  aggravante.  La  statistique  et  l'anthropologie 
criminelles  viennent  à  l'appui  de  cette  conclusion. 

M.  Cuche,  professeur  à  l'Université  de  Grenoble,  est 
aussi  un  fervent  adepte  de  cette  théorie.  Dans  son  livre 
récent,  «  Une  théorie  nouvelle  de  la  complicité  »,  il  se 
déclare  nettement  pour  l'école  positive,  dont  la  méthode, 
tout  expérimentale,  va  lui  servir  à  étudier  la  question  de 
la  complicité.  Il  envisage  celle-ci  uniquement  au  point  de 
vue  de  sa  répression. 

Cette  combinaison  d'efforts  coupables  que  suppose  la 
complicité,  cette  association  dans  un  but  criminel  qui  la 
constitue  n'exigent-elles  pas  une  répression  spéciale,  outre 
la  peine  attachée  au  délit  de  chacun?  N'obligent-elles  pas 

(i)  Applications  de  l'anthropologie  criminelle,  p.  95. 
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à  envisager  la  complicité  comme  une  véritable  circonstance 
aggravante  de  l'infraction  commise  par  les  complices  et  à 
la  punir  sévèrement  ?  La  complicité  est  dangereuse  parce 
qu'elle  facilite  la  tâche  aux  délinquants,  d'où  la  violation 
de  la  loi  est  plus  aisée  et  plus  sûre  ;  elle  est  encore  dange- 
reuse en  ouvrant,  par  la  force  de  l'association,  un  champ 
d'action  plus  large  à  l'activité  du  délinquant;  elle  Test 
enfin,  parce  que  cette  tendance  à  s'associer  se  remarque 
surtout  chez  les  professionnels  du  crime. 

Les  législations  positives  ont-elles  pris  des  mesures  spé- 
ciales contre  ces  dangers? —  Les  Godes  pénaux  frappent 
bien  d'une  peine  particulière  «  l'association  de  malfaiteurs» 
entendue  dans  le  sens  de  notre  Code.  Mais,  ainsi  conçue, 
elle  n'entre  plus  dans  nos  mœurs.  La  vérité,  c'est  que, 
sauf  l'article  38i-2°  du  Gode  pénal,  il  n'y  a  pas  dans  les 
Godes  pénaux  modernes  d'organisation  d'un  système  de 
répression  spéciale  de  la  complicité.  Mais  la  loi  française 
du  18  décembre  1893  contre  les  anarchistes  n'a-t-elle  pas 
inconsciemment  trouvé  le  moyen  d'assurer  la  répression 
de  toute  entente  criminelle?  En  tout  cas,  elle  a  mis  en 
relief  cette  vérité  que  l'association  de  malfaiteurs  doit  com- 
prendre la  simple  enlente  préalable  à  l'infraction  com- 
mise en  complicité.  Elle  organise  pour  un  cas  exceptionnel 
une  répression  de  la  complicité,  mais  le  mode  de  cette 
répression  paraît  défectueux:  le  taux  de  la  peine  convient 
à  ce  seul  g-enre  d'infraction.  La  loi  de  1898  fait  de  la  com- 
plicité une  infraction  distincte  :  il  en  faudrait  faire  une 
circonstance  aggravante  (1). 

(1)  Cuche,  Une  théorie  nouvelle  de  la  complicité  [Revue pénitentiaire 
juillet  189G,  p.  t  1 59). 
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SECTION  III 


Appréciation  des  nouvelles  théories  sur  la  complicité. 

Au  cours  de  l'examen  des  théories  de  l'Ecole  nouvelle  sur 
la  complicité,  nous  nous  sommes  efforcé  de  réfuter  les  objec- 
tions qu'elle  porte  contre  la  théorie  classique,  au  fur  et  à 
mesure  qu'elles  se  présentaient.  Nous  devons  nous  placer 
maintenant  à  un  point  de  vue  plus  général  et  jeter  un  coup 
d'œil  de  comparaison  sur  les  deux  Ecoles  en  présence. 
Nous  dirons  si  les  principes  nouveaux  peuvent  servir  de 
base  à  des  applications  sérieuses  et  quelle  est  leur  valeur 
au  point  de  vue  de  l'avenir  du  droit  pénal. 

L'Ecole  nouvelle,  en  faisant  de  l'acte  commis  par  chacun 
des  participants  un  délit  distinct,  conduit  à  une  solution 
inapplicable  en  pratique,  pleine  d'arbitraire  et  d  incerti- 
tude. D'abord,  elle  méconnaît  la  distinction  acceptée  jus- 
qu'ici entre  auteurs  et  complices,  et  conclut  que  le  régime 
spécial  de  la  complicité  est  une  création  du  pur  droit 
positif.  Sans  doute,  il  peut  exister,  au  point  de  vue  de  l'in- 
tention criminelle,  une  assimilation  entre  la  responsabilité 
de  l'auteur  et  celle  du  complice.  Mais  affirmer  que  leur 
rôle  au  point  de  vue  de  l'exécution  du  délit  est  identique, 
c'est  méconnaître  la  réalité  des  choses. 

De  plus  l'Ecole  nouvelle  fait  disparaître  le  principe  de 
l'unité  de  délit  en  s'attachant  à  l'étude  spéciale  de  chacun 
d<'s  participants.  Tout  le  monde  reconnaît,  il  est  vrai,  qu'il 
ne  faut  pas  négliger  le  caractère,  le  tempérament,  la 
»  temibilita  »  propres  aux codélinquants,  mais  la  seule  base 
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sérieuse  que  l'on  puisse  adopter  consiste  dans  le  délit  fixé 
et  arrêté  d'avance  par  la  loi  pénale.  Donc  le  délit  doit  être 
un  et  identique,  malgré  le  nombre  plus  ou  moins  grand 
de  ceux  qui  le  commettent,  et  la  logique  demande  qu'on 
admette,  avec  l'unité  de  délit,  l'unité  d'intention  (i). 

La  conception  de  la  nouvelle  Ecole  a  le  grave  inconvé- 
nient d'être  inspirée  uniquement  par  les  idées  d'individua- 
lisation :  elle  considère  l'élément  subjectif  du  crime  comme 
constituant  le  crime  à  lui  seul.  Cette  idée  d'individualisa- 
tion poussée  à  l'excès,  qui  se  traduit  par  la  formule  «  à 
chacun  selon  sa  méchanceté  »  et  non  plus  «  à  chacun  selon 
ses  œuvres»,  ne  laisse  pas  de  présenter  des  inconvénients 
pour  la  fixation  de  la  responsabilité  et  de  la  peine  ;  car 
comment  juger  la  méchanceté  d'un  individu,  sinon  par 
ses  œuvres,  par  la  manifestation  extérieure  de  son  état 
psychique,  c'est-à-dire  par  l'élément  matériel  du  délit? 
Ainsi,  en  exagérant  le  point  de  vue  «  individualisation  », 
l'Ecole  nouvelle  négligle  trop  le  côté  «  association  ». 
M.  Getz    paraît  l'ignorer   absolument  comme  M.  von  Liszt. 

Le  phénomène  de  la  complicité  est,  en  effet,  très  com- 
plexe. Chacun  des  actes  dans  l'association  criminelle  a  une 
valeur  comme  acte  isolé  et  en  a  une  également,  qui  peut 
être  différente,  comme  partie  d'un  tout.  Dans  toutes  les 
doctrines,  complicité  signifie  essentiellement  pluralité 
d'agents.  Dans  la  notion  classique,  il  est  facile  de  tenir 
compte  de  l'existence  de  cette  association  :  il  y  a  unité  d'ac- 
tion, tous  les  agents  ayant  dirigé  leurs  efforts  vers  le  même 
résultat.  On  aura,  par  exemple,  dans  le  fait  de  provocation 

(i)  Thibierg-e,  La  notion  delà  complicité,  loc.   cit.,  p.  85. 
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la  notion    très  nette    d'un   acte    faisant  partie  d'un   tout  qui 
est  le  délit. 

La  doctrine  nouvelle,  au  contraire,  part  d'un  point  de 
vue  différent.  Chacun  des  participants  ayant  commis  un 
délit  distinct,  il  faut  avant  tout  étudier  le  délit  :  tel  est  son 
principe.  Mais  ne  semble-t-il  pas  qu'il  soit  contraire  à  la 
nature  des  choses  d'omettre  ainsi  le  fait  de  l'association, 
qui  possède  en  soi  une  valeur  pénale?  La  doctrine  nouvelle 
a  tort,  selon  nous,  de  distinguer  les  délits,  de  ne  pas  s'oc- 
cuper du  fait  de  l'association.  Au  point  de  vue  objectif, 
elle  dénature  les  faits  en  les  prenant  séparément  et  en 
détruisant  le  lien  qui  les  unissait,  contrairement  à  l'Ecole 
classique.  Au  point  de  vue  subjectif,  on  ne  peut  nier  que  la 
faute  intentionnelle  ne  soit  soumise  au  fait  de  s'associer  à 
d'autres  personnes,  car  ce  fait  prouve  au  moins  que  la 
volonté  criminelle  est  irrévocable. 

Sans  doute,  l'Ecole  nouvelle  simplifie  beaucoup  les 
règles  de  la  complicité  en  ne  voyant  que  des  auteurs.  Mais 
nous  nous  rangeons  sur  ce  point  à  l'avis  de  M.  Garraud  : 
«  Il  ne  faudrait  pas  croire,  dit  il,  qu'en  matière  pénale  on 
arrive  toujours  à  des  résultats  équitables  en  simplifiant  à 
l'excès  les  théories  accréditées.  La  simplicité  est  souvent 
l'ennemie  de  l'équité.  Je  ne  m'associe  pas,  par  exemple, 
aux  observations  de  von  Liszt,  dans  le  Bulletin  de  l'Union 
intern.  du  dr.pén.,  1893,  t.  VI,  p.  2  :  «  La  partie  générale 
de  nos  Codes  comporte  dans  une  large  mesure  des  simpli- 
fications. Je  mentionne  la  théorie  compliquée  de  la  parti- 
cipation. En  admettant  la  simple  phrase  —  celui  qui  a 
posé  une  condition  à  un  résultat  sera  responsable  de  ce 
résultat — ,  on  écarterait  tout  un  fatras  de  controverses,  et 
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Ton  rendrait  superflue  une  quantité  de  monographie8 
écrites  dans  toutes  les  langues  civilisées.  »  Cette  thèse  se 
rattache  à  la  théorie  déterministe  dont  elle  est,  du  reste, 
une  exagération.  Pour  examiner  la  question  de  la  partici- 
pation criminelle,  il  faut  se  placer  aux  deux  points  de  vue 
objectif  et  subjectif,  et,  à  l'un  comme  à  l'autre,  la  situation 
et  la  responsabilité  des  auteurs  et  des  complices  ne  sont 
pas  identiques  (i).  » 

Nous  parlions,  il  y  a  quelques  instants,  de  déterminisme. 
L'Ecole  nouvelle,  en  effet,  ne  tient  aucun  compte  du  libre 
arbitre:  elle  établit,  en  faveur  du  criminel,  l'excuse  du 
déterminisme,  notamment  lorsqu'elle  attaque  la  construc- 
tion classique  de  la  provocation.  Avec  un  terrain  d'oppo- 
sition aussi  défini,  on  comprend  la  lutte  et  la  difficulté 
d'entente  entre  ces  deux  Ecoles.  Le  droit  pénal  étant  une 
science  morale,  il  y  a  quelque  danger  à  laisser  de  côté  une 
question  aussi  importante  que  celle  du  libre  arbitre.  La 
croyance  à  la  liberté  est  une  croyance  presque  universelle 
et  enracinée  dont  l'Ecole  nouvelle  doit  tenir  compte,  car 
les  hommes  se  conduisent  comme  s'ils  étaient  libres  et 
croyaient  à  leur  liberté.  Cette  croyance  est  aussi  ancienne 
que  le  inonde,  elle  était  dans  la  conscience  humaine  avant 
que  la  question  fût  agitée  dans  les  écoles.  De  plus  elle  sert 
de  fondement  à  l'idée  de  peine,  car,  pour  infliger  une 
peine,  le  droit  pénal  doit  considérer  l'homme  comme 
capable  de  liberté.  Mais  cette  croyance  est  une  pure  intui- 
tion de  la  conscience  et  non  une  réalité  observable.  C'est 
pourquoi  la  question  de  la  liberté,  comme  celle  de  l'àme  et 

(i)  Garraud.  Droit  pénal,  2«  éd.,   p.  Go3,  note  l\. 
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celle  de  Dieu,  est  une  sphère  qui  échappe  au  domaine  de 
la  science.  Cette  négation  du  libre  arbitre  est  d'autant  plus 
illogique  que  l'Union  internationale  donne  une  certaine 
place  à  la  responsabilité  individuelle,  laquelle  suppose  la 
liberté. 

L'Ecole  italienne  est,  sur  ce  point,  beaucoup  plus  caté- 
gorique :  elle  nie  toute  responsabilité  morale  et  indivi- 
duelle et  n'admet  que  la  responsabilité  sociale,  qu'elle 
définit  «  la  conscience  du  danger  social  dont  on  est  cause 
en  commettant  un  crime  ».  Gomme  si  l'on  pouvait  avoir 
une  responsabilité  quelconque,  indépendante  delà  volonté 
dans  le  sens  métaphysique  du  mot!  Gomme  si  l'on  pou- 
vait répondre  d'actes  commis  en  dehors  de  toute  liberté  ! 

Partant  du  même  principe  déterministe,  les  partisans  de 
la  nouvelle  doctrine  sont  à  peu  près  d'accord  sur  tous  les 
points  qui  en  découlent.  L'entente  règne  également  parmi 
eux  en  ce  qui  concerne  les  critiques  adressées  à  l'Ecole 
classique.  Des  liens  solides  rattachent  les  divers  groupes 
les  uns  aux  autres.  Ainsi  l'importance  donnée  à  la  psycho- 
logie moderne,  notamment  par  M.  Nicoladoni,  l'influence 
des  idées  anthropologiques,  développée  par  M.  Foïnitzky, 
pourraient  les  faire  admettre,  sans  conteste,  à  côté  de 
MM.  Ferri  et  Lombroso.  Et,  pourrait-on  ajouter,  l'Ecole 
italienne,  en  signalant  le  danger  de  l'association  crimi- 
nelle et  la  nécessité  d'en  faire  une  circonstance  aggravante, 
s'est  placée  bien  plus  au  point  de  vue  social  qu'au  point 
de  vue  anthropologique  ;  tandis  que  les  défenseurs  de 
l'Union  internationale  ont  suivi  la  méthode  contraire  dans 
l'étude  de  la  complicité,  en  se  préoccupant  seulement  du 
délinquant.  Il  y  a   bien,   semble-t-il,  dans  chaque  groupe 

Houx  |,S 
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une  tendance  principale,  une  règle  première  :  dune  pari 
la  notion  d'un  délit  distinct,  de  l'autre  l'idée  d'une  cir- 
constance aggravante.  Mais  n'avons-nous  pas  vu  dans  les 
analyses  précédentes  des  divergences  très  sensibles  parmi 
les  membres  d'un  même  groupe,  surtout  lorsqu'il  s'agit 
d'appliquer  les  affirmations  de  l'Union. 

S'ensuit-il  qu'il  n'y  ait  pas  unité  dans  la  doctrine  nou- 
velle?—  D'abord,  le  point  de  départ  est  le  même:  au  lieu 
de  procéder  par  induction,  en  partant  du  délit  pour  décou- 
vrir l'intention,  comme  le  fait  l'Ecole  classique  et  comme 
l'a  fait  von  Buri  lui  même,  on  part  du  délinquant  et  Ton 
considère  le  résultat  uniquement  par  rapport  à  lui.  C'est 
lorsqu'il  s'agit  de  qualifier  les  actes  de  chacun  eu  égard  à 
ce  résultat  que  naissent  les  divergences.  MM.  von  Liszt  et 
Getz  prétendent  que  l'acte  est  la  cause  du  résultat,  d'accord 
sur  ce  point  avec  les  lois  positives.  M.  Nicoladoni  va  plus 
loin  et  ne  regarde  pas  le  résultat,  mais  l'acte  seul  du  crimi- 
nel :  il  en  fait  un  délit  sui  generis  indépendant. 

Malgré  ces  divergences,  tous  arrivent  à  la  même  conclu- 
sion, c'est-à-dire  à  la  pluralité  des  délits.  Ainsi  dans  le 
système  de  M.  Foïnitzky,  le  complice  est  punissable  comme 
s'il  avait  agi  lui-même.  Par  exemple,  celui  qui  provoque  un 
fils  à  tuer  son  père  devrait  encourir  non  plus  la  peine  du 
parricide,  ce  qui  a  lieu  dans  notre  législation,  mais  la 
peine  de  l'homicide  simple.  M.  Faustin  Hélie  avait  déjà 
donné  ce  sens  à  l'article  09  du  Gode  pénal  français.  Sans 
doute,  cette  théorie  n'est  pas  déraisonnable,  mais  elle  ne 
cadre  point  avec  le  texte  de  notre  article  5o.  M.  Foïnitzky 
s'inquiète  peu  du  texte  ici;  il  soulève  non  une  question  de 
droit,  mais  une  question  de  législation.  Doit-on  continuer 


—  -275  — 

à  punir  le  complice  d'après  l'acte  de  l'auteur  principal  ? 
C'est  ce  que  ne  veut  pas  léminent  criminaliste  russe,  suivi 
sur  ce  point  par  toute  l'Ecole  nouvelle. 

Donc  nous  pouvons  dire  qu'au  sein  de  cette  Ecole,  les 
divergences  à  certains  égards  sonl  des  degrés  dans  la  façon 
absolue  de  considérer  les  choses  plutôt  que  des  théories 
distinctes.  En  d'autres  termes,  nous  pensons  que  M.  Foï- 
nitzky,  par  exemple,  en  faisant  prédominer  l'élément  sub- 
jectif du  crime,  professe  la  même  doctrine  que  M.  Getz,  qui 
semblerait  cependant  se  rapprocher  par  certains  points  de 
l'Ecole  classique. 

Que  penser  maintenant  du  Congrès  de  Linz,  regardé 
jusqu'ici  comme  la  plus  importante  manifestation  des  théo- 
ries nouvelles? 

Tout  d'abord,  M.  Getz  reproduit  dans  sa  formule  une  des 
règles  de  l'Ecole  classique  :  «  La  provocation,  étant  une 
cause,  est  soumise  à  l'arrivée  du  résultat;  dans  l'hypothèse 
du  meurtre,  si  le  meurtre  n'a  pas  lieu,  la  provocation,  la 
cause,,  reste  suspendue.  »  Nous  revenons  donc  à  un  fait 
principal.  Il  est  essentiel,  en  effet,  pour  dire  qu'une  per- 
sonne a  causé  un  meurtre  par  sa  provocation,  que  nous 
sachions  que  le  meurtre  a  eu  lieu  (i).  Il  ressort  de  la 
théorie  de  M.  Getz  que  la  provocation  manquée  restera 
impunie  tout  autant  que  dans  la  doctrine  classique.  Sans 
doute,  le  provocateurest  cause  du  meurtre,  mais  dans  quelle 
mesure  ?  C'est  ce  que  M.  Getz  ne  nous  dit  pas.  Une  chose  qui 
étonne  davantage,  c'est  qu'après  avoir  rattaché  la  provoca- 
tion mu  fait,  il  déclare  que  c'est  un  délit  distinct:  ce  sont  là 

(i)  M.  Le  Poittevin  ;'»  son  cours. 
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deux  idées  contradictoires.  Cette  théorie  a  pour  résultat  de 
considérer  le  provocateur  comme  aussi  coupable  que  l'au- 
teur matériel.  Ainsi  M.  Getz  conclut  de  la  même  façon  que 
Rossi,  en  omettant  le  rôle  purement  intentionnel  du  pro- 
vocateur. 

La  formule  de  M.  Nicoladoni  est  tout  autre.  Pour  lui,  la 
provocation  est  un  délit  sui  gêner is  qu'il  faut  considérer  en 
lui-même,  indépendamment  du  fait  principal.  Elle  est 
punie  de  la  peine  du  délit  auquel  on  a  voulu  provoquer: 
c'est  un  fait  purement  intentionnel  comme  celui  que  vise 
l'article  3oo  du  Code  pénal  français.  Mais,  dans  ce  dernier 
cas,  la  pénalité  est  mieux  justifiée,  les  menaces  dont  il 
s'agit  étant  moins  punies  que  le  délit  lui-même;  au  con- 
traire, dans  notre  hypothèse,  la  faute  et  le  châtiment  sont 
disproportionnés,  puisqu'il  n'y  a  aucun  résultat.  Le  fait  de 
provocation  n'acquiert  une  vraie  valeur  pénale  que  si  la 
provocation  est  réalisée.  C'est  là  l'idée  dominante  dont  on 
ne  peut  faire  abstraction. 

Ce  système,  quoique  plus  conforme  aux  théories  nou- 
velles que  celui  de  M.  Getz,  a  eu  peu  de  succès  au  Congrès 
de  Linz.  L'un  des  motifs  de  cette  défaveur  est,  sans  doute, 
que  l'auteur  admet  qu'il  peut  y  avoir  une  participation 
à  la  provocation,  ce  qui  entraîne  à  des  complications 
inextricables.  On  lui  a  reproché  d'aggraver  sans  limites  la 
répression  et  de  conserver  à  ce  nouveau  délit  un  caractère 
accessoire  :  par  ce  moyen  on  retomberait  dans  le  système 
classique  !  Au  contraire,  la  formule  de  M.  Getz  a  réuni 
tous  les  suffrages,  sans  doute  parce  qu'on  n'y  a  vu  que  la 
distinction  possible  du  fait  de  provocation  d'avec  le  délit 
principal  ;   il   n'en  est    pas    moins  vrai   que   cette    formule 
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suppose  également  entre  ces  deux  faits  une  certaine  dépen- 
dance. En  résumé,  le  reproche  adressé  à  la  doctrine  classi- 
que de  faire  reposer  la  participation  sur  des  notions  sub- 
tiles pourrait,  ce  nous  semble,  beaucoup  mieux  s'appliquer 
à  la  doctrine  nouvelle. 

Que  doit-on  penser  enfin  de  la  théorie  de  la  complicité 
circonstance  aggravante  ?  —  On  peut  dire  que  cette  théorie 
dérive  de  l'idée  même  d'association,  qui  caractérise  la  com- 
plicité. M.  Sighele  en  a  même  fait  une  conséquence  néces- 
saire. En  s'attachant  avant  tout  au  danger  que  présente  le 
fait  d'association,  cette  théorie  néglige  trop  le  fait  criminel 
individuel,  mis  ainsi  au  second  rang.  Il  est  vrai  quelle  en 
tient  légèrement  compte  en  considérant  dans  chaque  acte 
de  participation  une  double  culpabilité,  l'une  personnelle  et 
l'autre  générale  ou  commune  à  tous  les  coparticipants.  Un 
avantage  qui  lui  est  propre  est  de  faire  comprendre  aux 
coparticipants  que  la  société  ne  leur  reproche  pas  seule- 
ment leur  fait  personnel,  mais  encore  le  fait  de  s'être  mis 
plusieurs  ensemble  pour  commettre  le  crime.  Avec  une 
sanction  spéciale  ainsi  établie,  le  délinquant  réfléchira 
davantage  avant  d'entrer  dans  une  combinaison  quelcon- 
que, soit  comme  instigateur,  soit  comme  auxiliaire  (i).  En 
tout  cas,  cette  théorie  ne  modifie  en  rien  la  notion  de  la 
complicité  et  peut  très  bien  s'accorder  avec  le  système  clas- 
sique. 

Cela  posé,  quelle  impression  doit-on  retirer  des  théories 

(i)  Des  eriminalistes  distingués,  notamment  M.  le  Poittevin,  soutien- 
nent qu'au  moins  pour  le  droit  français,  la  peine  contre  les  complices 
serait  suffisante,  si  les  juges  se  tenaient  dans  leurs  arrêts  plutôt  du 
côté  du    maximum  . 
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de  l'Ecole  nouvelle  suc  la  complicité?  Sans  doute, le  point 
de  départ  de  cette  théorie  esl  très  nettement  déterminé  par 
la  suppression  du  délit  unique,  au  cas  de  participation  de 

plusieurs  personnes.  Mais  lorsqu'il  s'agit  de  traduire  cette 
formule  en  principes  positifs,  on  ne  saisit  plus  le  but  qu'on 
veut  atteindre,  ni  les  moyens  qu'on  veut  employer  :  tout  se 
traduit  en  de  pures  affirmations.  On  l'a  bien  vu  au  Congrès 
de  Linz  où  l'Union  internationale  n'a  pu  donner  aucune 
solution  à  la  question:  il  semblerait  que  les  formules  pro- 
posées par  ses  défenseurs  ne  les  ont  pas  entièrement  satis- 
faits. Et  même  supposons  admis  le  principe  de  la  pluralité 
de  délits,  il  y  aurait  encore  bien  des  points  à  éclaircir. 
Ainsi,  comment  qualifier  le  délit  spécial  du  complice  par 
celui  qu'il  a  voulu  commettre?  Allant  plus  loin,  comment 
le  jugera-t-on?  Son  procès  sera-t-il  joint  à  celui  des  autres 
participants,  ou  le  poursuivra-t-on  à  part?  Tout  cela  don- 
nera lieu,  en  pratique,  à  beaucoup  de  difficultés.  Sans 
doute^  punition,  culpabilité,  intention  sont  choses  bien  dis- 
tinctes, mais  on  ne  peut  envisager  que  d'une  façon  uni- 
forme tout  ce  qui,  dans  le  fait,  est  uni  par  un  lien  de 
dépendance.  On  ne  peut  supprimer  cette  circonstance 
«  l'association  dans  le  crime  »  qui  caractérise  la  complicité. 
Tous  ces  éléments  d'un  fait  unique  étant  inséparables,  on 
se  trouve  forcément  amené  à  distinguer  ce  qui  a  un  carac- 
tère principal  de  ce  qui  n'a  qu'un  caractère  secondaire. 
Sans  cela,  comment  s'administrerait  la  justice? 

Et  c'est  bien  là,  malgré  tout,  qu'est  obligée  d'en  venir 
l'Ecole  nouvelle.  Déjà  les  projets  de  loi  qu'ont  formulés 
plusieurs  de  ses  membres  se  contentent  de  poser  des  règles 
extrêmement   larges,    tendant   à   punir  tous  les   copartici- 
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panls.  Bien  plus,  non  seulement  les  exposés  de  sa  doctrine 
envisagent  plus  ou  moins  les  divers  modes  de  complicité 
d'après  la  méthode  classique,  mais  encore  la  division 
tripartite  de  notre  Gode  pénal  se  rencontre  fréquemment 
dans  les  ouvrages  qu'elle  revendique. 


CHAPITRE   IX 


DROIT    COMPARE. 


Il  y  a  eu  dans  le  cours  de  ces  dernières  années  un  renou- 
veau législatif  en  matière  pénale.  Des  pays,  comme  l'Alle- 
magne, la  Belgique,  la  Hongrie,  l'Italie  et  la  Hollande, 
ont  été  dotés  d'un  nouveau  Gode;  des  projets  de  réforme 
ont  vu  le  jour,  notamment  en  France,  en  Russie,  en  Espa- 
gne, en  Autriche,  en  Norvège  et  en  Suisse.  Ces  travaux 
reflètent  plus  ou  moins  les  tendances  actuelles  en  matière 
de  réformes  sociales,  de  même  que  les  doctrines  philoso- 
phiques les  plus  répandues  :  tous  s'inspirent  des  principes 
de  la  science  rationnelle  et  délaissent  les  idées  déjà  vieil- 
lies du  Code  de  1810.  Un  tel  mouvement  ne  pouvait  nous 
être  indifférent  ;  la  question  de  la  complicité  y  occupe,  en 
effet,  une  si  large  place  qu'il  nous  a  paru  indispensable, 
après  l'avoir  étudiée  chez  nous,  de  voir  son  fonctionne- 
ment à  l'étranger. 

Le  droit  pénal  étant  une  science  sociale  et  devant  être 
étudiée  comme  telle,  nous  nous  efforcerons,  dans  le  cours 
de  cette  étude  de  droit  comparé,  non  pas  de  nous  contenter 
d'une  énumération  parallèle  des  dispositions  des  différents 
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Codes,  mais  de  prendre  pour  guide  ce  principe  :  que 
l'étude  du  droit  comparé  doit  avoir  pour  but  de  conduire  à 
une  identité  de  droit  effectif,  c'est-à-dire  à  une  équiva- 
lenee  de  procédés  juridiques.  En  réalité,  les  hommes  sont 
partout  les  mêmes  dans  une  même  civilisation  ;  il  faut  donc, 
arriver  à  l'équivalence  des  procédés  juridiques  pour  satis- 
faire des  besoins  qui  sont  les  mêmes  (i). 

Si,  en  effet,  nous  faisons  un  tableau  des  différents  Godes 
en  matière  de  complicité,  si  nous  donnons  un  aperçu  des 
projets  de  réforme  qui  s'y  rattachent,  nous  essayerons  dans 
nos  conclusions  de  nous  inspirer  de  leurs  dispositions  pour 
établir  ce  qui,  en  droit  positif,  nous  semble  être  la  meil- 
leure  solution. 


SECTION  I 


Codes  et  lois  en  vigueur. 


Les  législations  étrangères  reconnaissent  toutes  la  dis- 
tinction fondamentale  entre  l'auteur  et  le  complice.  Les 
différences  qui  les  séparent  consistent  uniquement  dans  les 
diverses  manières  d'envisager  les  modesde  complicité.  Mais 
la  notion  classique  y  est  seule  en  vigueur  :  il  y  a  donc 
sur  ce  point  un  véritable  accord  avec  notre  législation. 
Au  contraire,  sur  la  question  des  pénalités,  l'entente  n'est 
plus  aussi  parfaite.  On    distingue  à  cet  égard  trois  Ecoles 

(i)  Saleilles,  Cours  de  législation  pénale  comparée,  Doctorat  sciences 
juridiques  (i8()7-i8<)8). 
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nettemenl  caractérisées  :  L'Ecole  de  L'assimilation,  qui  com- 
prend, outre  la  France,  la  Louisiane  et  l'Etat  de  New-York  ; 
l'Ecole  mixte,  représentée  par  L'Angleterre  ;  l'Ecole  de  la 
distinction,  qui  compte  tous  Les  autres  pays  d'Europe.  Ainsi, 
le  système  de  l'emprunt  relatif  de  criminalité  est  de  beau- 
coup le  plus  répandu,  tandis  que  la  théorie  de  notre  Gode 
pénal  a  eu  peu  de  succès  au  dehors.  Il  nous  reste  à  voir  si 
ces   règles  s'appliquent  également  à  la  provocation. 

On  peut  dire  que  les  législations  étrangères  font  une 
place  à  part  à  ce  mode  de  complicité  et  qu'elles  reviennent 
en  général  au  système  du  Gode  de  1810.  En  effet  dans  beau- 
coup de  législations,  notamment  en  Belgique,  en  Italie,  en 
Espagne  et  dans  les  Pays-Bas,  les  provocateurs  qui  ont 
vraiment  déterminé  l'agent  à  commettre  le  délit  sont  con- 
sidérés comme  auteurs,  non  seulement  au  point  de 
vue  de  la  peine,  mais  aussi  au  point  de  vue  de  l'incri- 
mination. Ce  sont  des  auteurs  intellectuels  ou  par 
acte  moral,  opposés  aux  auteurs  matériels  ou  par  acte  phy- 
sique. Les  complices  ne  comprennent  plus  alors  que  les 
provocateurs  secondaires,  autrement  dit  ceux  qui  n'ont 
pas  fait  naître  la  résolution  criminelle.  Dans  d'autres 
législations,  comme  celles  de  ^'Allemagne,  de  la  Hon- 
grie, etc.,  où  les  provocateurs  sont  qualifiés  de  complices, 
le  résultat  est  encore  le  même,  puisqu'ils  subissent  la 
peine  de  l'auteur  principal. 

Ainsi,  dès  maintenant,  la  question  est  bien  tranchée. 
Nous  trouvons  presque  partout,  à  l'égard  des  provocateurs, 
des  exceptions  aux  règles  ordinaires  de  la  complicité  ;  et, 
ce  qui  est  plus  caractéristique  encore,  dès  qu'on  est  sur  le 
terrain    de    la   pénalité,   les  difficultés    disparaissent   pour 
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faire  place  à  une  communauté  de  principes,  à  mie  identité 
de  droit  effectif  que  seuls  pouvaient  dicter  l'importance  et 
le  danger  constant  de  la  provocation.  Un  tel.  résultat  est 
tout  à  fait  conforme  aux  principes  rationnels. 

Cette  identité  une  fois  admise,  il  nous  reste  à  examiner 
dans  les  lois  étrangères  les  questions  les  plus  intéressantes 
relatives  à  la  provocation  (i). 


i. 


Angleterre, 


Le  droit  pénal  anglais  n'est  pas  encore  codifié  ;  il  repose 
exclusivement  sur  les  lois  (statute  law)  et  sur  le  droit  com- 
mun (common  law)  ou  droit  coutumier.  En  1878,  un  projet 
fut  rédigé  par  Sir  James  Stephen,  le  plus  éminent  des  cri- 
minalistes  anglais,  et  fut  soumis  au  Parlement.  Mais  on  le 
laissa  dans  l'oubli,  aucun  parti  politique  ne  s'y  intéres- 
sant. Les  travaux  les  plus  remarquables  au  point  de  vue 
pénal  sont  la  législation  de  Peel  et  les  cinq  lois  de  1861 
(Consolidation  acts),  auxquelles  sont  venues  s'ajouter  d'au- 
tres lois  éparses.  Il  y  a  donc  en  cette  matière  une  véritable 
confusion. 

Gomment  la  complicité  y  est-elle  envisagée? 

La  législation  anglaise,  qui  se  rapproche  le  plus  de  la 
loi  française  quant  à  la  détermination  des  peines  des  com- 
plices,  divise   les  agents  de   l'infraction  en  agents   princi- 

(1)  Nous  devons  une  i^randr  partie  do  nos  renseignements  à  l'ouvrage 
de  M.  von  Liszt,  Le  droit  criminel  des  Etats  européens,  Berlin,  Otto 
Liebmano,  Paris,  Pedone  (i8q4)  :  cet  ouvrage  sert  de  1er  volume  à  la 
Législation  pénale  comparée,  que  publie  Y  Union  internationale  de 
droit  pénal. 
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paux  (principals)  et  en  agents  secondaires  (accessory  .  Les 
premiers  se  subdivisent  eux-mêmes  en  agents  du  pre- 
mier degré  et  en  agents  du  deuxième  degré.  Ceux  du 
premier  degré  comprennent,  outre  l'auteur  matériel,  «  celui 
qui  fait  commettre  un  crime  par  un  agent  irresponsable  ». 
Parmi  ceux  du  deuxième  degré  figure  «  celui  qui  encou- 
rage l'agent  du  premier  degré  lors  de  l'exécution  du  crime 
ou  du  délit  »  (i). 

Quant  aux  agents  secondaires  ou  complices,  ils  occupent 
une  situation  spéciale.  La  législation  anglaise  n'admettant 
point  la  théorie  de  la  complicité  dans  les  crimes  de  trahi- 
son (treason)  (2),  celui  qui  y  a  participé  d'une  façon  quel- 
conque, fût-elle  accessoire,  est  considéré  et  puni  comme  le 
principal  auteur  (3).  En  matière  de  contravention,  tout  par- 
ticipant est  aussi  considéré  comme  auteur  (4).  La  compli- 
cité ne  s'applique  donc  qu'aux  crimes  ordinaires  (félo- 
nies) et,  dans  cette  matière,  la  loi  prévoit  trois  sortes  de 
participation  :  celle  antérieure  à  l'exécution,  celle  directe 
à  l'exécution  et  celle  postérieure  à  l'exécution.  Les  deux 
premières  seules  nous  intéressent. 


(1)  James  Stephen,  Digest  of  the  criminal  Law,  art.  35-3y. 

(2)  En  Angleterre,  les  actes  punissables  se  divisent  en  trois  groupes  : 
trahisons  (treasofis).  crimes  ordinaires  (felo)iies),  délits  (misdemeanors). 
M.  von  Liszt,  dans  Le  droit  criminel  des  Etats  européens,  appelle  tre- 
asons  les  délits  par  le  «  statute  of  treasons  »  (de  l'année  i35i,  25  Ed.  III, 
stat.  5,  cap.  2)  et  misdemeanors  les  délits  qui  ne  rentrent  pas  dans  les 
autres  classes.  Mais,  pratiquement,  on  disting-ue  plutôt  entre  les  actes 
indictables  (ceux  qui  doivent  être  soumis  aux  cours  d'assises  ou  ses- 
sions trimestrielles)  et  les  actes  non  indictables  (ceux  qui  doivent  être 
jugés  par  les  cours  dejuridiction  sommaire  et  sans  l'assistancedujury). 

(3)  V.  Haie,  Pleas  of  the  Croicn,  n.  6i3. 

(4)  Blackstone,  liv.  IV,  ch.  III.  n.  1. 
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i°  Participation  antérieure  à  l'exécution.  —  Le  com- 
plice avant  le  crime  est  «  celui  qui,  directement  ou  indirec- 
tement, conseille,  mande  ou  ordonne  de  commettre  un 
crime  capital  ou  uu  vol,  lequel  est  accompli  par  suite  de 
ce  conseil  ou  de  cet  ordre  ».  Il  encourt  alors  la  même  peine 
que  l'agent  principal  dans  les  cas  de  meurtre,  de  vol  ou  de 
faux;  mais,  dans  les  autres  crimes,  il  est  puni  jsoit  de 
la  servitude  pénale  à  vie,  soit  de  l'emprisonnement  avec 
travaux  de  force  (t).  Ainsi,  dans  un  crime  capital,  les 
complices  antérieurs,  de  même  que  les  agents  principaux, 
sont  tous  considérés  comme  ayant  commis  le  crime  et 
punis  de  la  même  peine  (2).  Néanmoins,  dans  ce  cas 
comme  dans  tous  les  cas  de  félonies,  l'instigateur,  «  accès- 
sory  before  the  fact  »,  est  qualifié  de  complice.  Au  con- 
traire, en  cas  de  treasons  et  de  misdemeanors,  l'instigateur 
ainsi  que  tous  les  participants  est  qualifié  d'auteur  prin- 
cipal. 

De  même  l'intention,  en  matière  de  rreason,  peut  être 
assimilée  au  fait  accompli.  Tel  serait  le  cas  de  celui  qui 
formerait  le  projet  d'assassiner  ou  de  renverser  le  souve- 
rain :  le  seul  fait  d'avoir  conseillé  ou  comploté  ce  crime 
équivaut,  même  avant  l'exécution,  au  fait  d'en  être  l'agent 
principal.  Enfin  le  contre-ordre,  donné  par  le  complice  et 
arrivé  à  temps  à  la  connaissance  de  l'auteur,  enlève  toute 
culpabilité  (3). 


(1)  Voir  les  statuts  ?1\  et  25  Vict.,  c.  o/i,  p.  1  ;  Henry  Stcphen,  Sum- 
mary  of  the  criminal  law,  p.  7-18  :  Blackstone,  p.  \\  ;  Bertheau,  Vo 
Complicité,  19920. 

{■>.)   James  Stcphen,  Op.  CÎt  ,    art.    I\l\- 

('.'>)  James  Stephen,  op.  cil.,  art.  3g  el  42- 
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2°  Participation  directe  à  l'exécution.  —  Cette  participa- 
tion peut  être  le  l'ait  d'agents  du  premier  degré  et  d'agents 
du  deuxième  degré.  Nous  savons  quels  sont  ces  agents.  La 
peine  e  st  généralement  la  même  pour  les  uns  et  les  autres, 
par  exemple  en  matière  de  vol,  de  faux  ou  de  fausse  mon- 
naie ;  cependant  la  peine  capitale  n'est  applicable,  par 
exception,  qu'aux  agents  du  premier  degré  :  elle  se  con- 
vertit en  servitude  pénale  à  vie  à  l'égard  des  autres  (i). 

Outre  la  différence  de  pénalité,  l'intérêt  pratique  de  cette 
classification  de  la  loi  anglaise  est  le  suivant  :  un  individu 
peut  être  poursuivi  comme  complice  et  se  voir  acquitter 
comme  tel,  et  plus  tard  être  recherché  comme  auteur  prin- 
cipal du  même  délit  et  condamné  à  ce  titre.  En  outre, 
d'après  un  ancien  usage  aujourd'hui  abandonné,  le  com- 
plice ne  pouvait  être  poursuivi  avant  que  l'agent  principal 
le  fût  lui-même,  et  à  la  condition  que  la  culpabilité  de  ce 
dernier  fut  démontrée.  Il  y  a  là  une  différence  théorique 
avec  notre  droit  français,  intéressante  à  noter. 

En  dehors  de  toute  participation,  la  loi  anglaise  considère 
ecomme  un  délit  spécial  le  fait  de  solliciter,  encourager,  per- 
suader ou  tenter  de  persuader  quelqu'un  et  de  faire  des  pro- 
positions à  quelqu'un,  à  l'effet  de  tuer  une  autre  personne, 
et  ce  délit  est  puni  soit  de  la  servitude  pénale  de  trois  à 
dix  ans,  soit  d'un  emprisonnement  de  deux  ans  au  plus, 
avec  ou  sans  travail  forcé  (Acte  du  Parlement, 6  août  1861   2). 


(1)  h'attorney  anglais  peut,  quand  il  s'agit  d'une  peine  capitale, 
transformer  des  complices  ou  coaccusés  en  témoins,  en  leur  donnant  le 
pardon  de  leur  crime.  C'est  ce  qu'on  appelle  les  témoins  du  Hoi.  C'est 
là  un  défaut  du  droit  anglais. 

(2)  Le  principe  contenu  dans  cet  Acte  du  Parlement  est  considérable- 
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La  provocation  (incitement)  et  le  complol  (conspiracy) 
c'est-à-dire  le  concerl  arrêté  pour  commettre  un  crime  en 
réunion,  constituent  également  des  délits  distincts,  gui 
generis,  punissables  sans  qu'un  antre  crime  ait  été  commis, 
ou  même  sans  que  l'action  qui  fait  l'objet  du  complot 
constitue  elle-même  un  délit.  En  pratique,  cependant,  on 
hésite  à  appliquer  ce  dernier  principe  (i).  On  compte 
plusieurs  complots  ainsi  punissables  comme  misdemea- 
nors  (2). 

En  résumé,  la  législation  anglaise  applique  alternative- 
ment les  deux  systèmes  d'emprunt  de  criminalité  :  tantôt 
elle  frappe  de  peines  différentes  le  complice  et  Fauteur, 
tantôt  elle  les  confond  dans  le  même  châtiment.  C'est  ce 
qui  la  distingue  nettement  des  autres  législations  pénales 
en  matière  de  participation. 

Caution  de  bonne  conduite.  —  En  Angleterre,  il  arrive 

ment  développé  et  complété  dans  le  projet  de  bill  contre  les  anarchis- 
tes, déposé  par  lord  Salisbury  au  Parlement  anglais  à  la  fin  de  i8cj4* 
(1)  Au  mois  d'octobre  1901,  un  prétendu  complot  contre  M.  Cham- 
berlain, sous-secrétaire  d'Etat  aux  colonies,  fut  invoqué  comme  excuse 
dans  un  procès  criminel.  Voici  les  faits  :  Un  français:,  Martial  Faugeron, 
résilia.)!  m  Angleterre,  était  accusé  du  meurtre  d'un  allemand  nommé 
Yurie  Cité  devant  la  Cour  criminelle,  l'accusé  plaida  non  coupable: 
ainsi  qu'il  l'avait  déclaré  à  L'enquête,  il  prétendit  que  la  victime  lui 
avait  proposé  une  somme  de  25o  francs  pour  blesser  sérieusement 
M.  Chamberlain.  Il  ajouta  qu'il  faisait  partie  d'un  groupe  de  quatre 
hommes  auxquels  la  victime  aurait  promis  de  l'argent  pour  exécuter 
ses  desseins.  Ces  offres  ou  propositions  de  commettre  un  crime  ne 
furent  pas  démontrées,  l'accusation  de  meurtre  fut  seule  retenue  et  la 
Cour,  a'admettanl  alors  aucune  excuse  ou  atténuation, condamna  Fau- 
01  à  la  peine  capitale.  Jusqu'à  ses  derniers  moments,  celui-ci  main- 
li  nt  qu'il  n'avait  agi  que  dans  le  cas  de  légitime  défense.  11  fut  pendu, 
le    M)  novembre   [901,  dans  la  prison  de  Newgate. 

James  Slephen,  op.  cit.,  art.  17/1  et  336. 
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souvent  que  l'on  est  arrêté  sur  un  simple  soupçon  de  mau- 
vaise conduite  ou  de  projet  criminel. 

Le  magistrat  peut  alors  obliger  celui  que  l'on  suspecte  à 
fournir  une  caution  pécuniaire  garantissant  qu'il  se  tiendra 
en  paix  (to  keep  the  peace)  ou  bien  à  offrir  des  garants  de 
sa  conduite  future.  La  liberté  n'a  lieu  qu'à  ce  prix.  La  cau- 
tion ainsi  exigée  s'appelle  «  caution  de  bonne  conduite  ». 
On  réserve  le  nom  plus  général  «  d'engagement  de  bonne 
conduite  »  aux  deux  garanties  énoncées  (security  to  keep  the 
peace,  security  to  be  of  good  behaviour).  De  telles  précau- 
tions sont  souvent  prises  à  l'égard  de  ceux  qui  ont  proféré 
des  menaces  de  mort,  d'incendie,  etc..  Si  les  garanties  ainsi 
exigées  ne  peuvent  pas  être  fournies,  on  reste  en  prison. 
i\utrefois,  il  n'y  avait  aucune  limite  ;  aujourd'hui,  la  durée 
de  l'emprisonnement  ne  doit  pas  excéder  un  an.  Mais  l'in- 
dividu relâché  peut  être  de  nouveau  arrêté  et  contraint  de 
fournir  une  nouvelle  caution  ;  s'il  ne  la  donne  pas,  on  a  le 
droit  de  le  remettre  en  prison,  et  ainsi  de  suite,  d'année  en 
année. 

Quelle  est  la  valeur  de  ce  système  ?  On  peut  y  voir,  à  coup 
sûr,  une  répression  rapide,  presque  immédiate,  de  la  pro- 
vocation au  crime,  non  suivie  d'effet  :  la  menace  en  sera  le 
mode  le  plus  fréquent.  C'est  aussi  un  moyen  efficace  de 
prévenir  les  offres  ou  propositions  de  commettre  un 
crime  (i).  En  cela,  il  n'y  a  rien  d'excessif.  Mais,  parfois,  il 

(i)  Pendant  la  guerre  du  Transvaal,  heureusement  terminée  aujour- 
d'hui, un  fait  de  ce  genre  a  pu  èirc  relevé  :  Un  anglais,  le  Dr  Krause, 
résidant  au  Transvaal,  avait,  dans  des  lettres  adressées  à  Boeksma  en 
novembre  1901,  proposé  d'assassiner  l'avocat  anglais  Forster.  Le  minis- 
tère public  anglais,  tout  en  renonçant  à  demander,  pour  faits  de  trahi- 
son, l'extradition  du  Dr  Krause  au  Cap,  avait  néanmoins  sollicité  qu'on 
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arrivera  que  le  soupçon  sera  moins  fondé  et  ne  reposera 
sur  aucun  fait  extérieur  proprement  dit.  Ce  sera  tout  au 
plus,  si  Fou  veut,  une  provocation  indirecte,  une  apologie, 
et  nous  savons  combien  est  délicat  le  rôle  du  juge  en  pa- 
reille matière.  Il  pourra  y  avoir  moins  encore  :  un  simple 
mot  lancé  sans  réflexion,  la  manière  de  vivre,  les  opinions, 
l'allure  extérieure,  les  relations  suffiront  au  besoin  à  faire 
arrêter  un  individu  et  à  l'obliger  à  fournir  caution,  s'il  veut 
obtenir  sa  liberté. 

M.  Glasson,  dans  son  excellent  ouvrage  sur  le  Droit  et  les 
Institutions  de  l'Angleterre,  formule  ainsi  sou  opinion  sur 
la  caution  de  bonne  conduite  :  «  On  a  beaucoup  vanté  ce 
système  qui  nous  paraît  cependant  attentatoire  à  la  liberté 
individuelle.  II  peut  prévenir  des  crimes,  soit;  mais  il  n'en 
est  pas  moins  contraire  aux  plus  simples  notions  de  la  jus- 
tice qui  défendent  de  punir  celui  qui  n'est  encore  convaincu 
d'aucun  crime.  Le  régime  anglais  établit  des  lettres  de 
cachet  au  petit  pied.  Les  magistrats  anglais  usent-ils  fré- 
quemment, abusent-ils  même  de  ce  pouvoir  exorbitant? 
Nous  ne  le  pensons  pas,  bien  que  les  arrestations  soient 
plus  fréquentes  en  Angleterre  qu'en  France.  Sous  ce  rap- 
port, la  loi  anglaise  protège  moins  la  liberté  individuelle. 
Il  est  vrai  qu'on  autorise  à  résister  aux  arrestations  illé- 
gales. Mais  une  fois  le  prévenu  arrêté,  il  risque  parfois,  avec 

le  fît  comparaître  devant  les  assises  de  Londres  sous  l'inculpation  d'ex- 
citation à  l'assassinat,  en  se  réservant  toutefois  le  droit  de  l'accuser  plus 
tard  de  haute  trahison.  La  mise  en  liberté  provisoire,  ajoutait  le  magis- 
trat anglais,  ne  serait  accordée  que  sous  une  caution  de  5o.ooo  francs. 
En  effet,  l'accusé  comparut  devant  le  tribunal,  poursuivi  pour  excita- 
tion au  meurtre.  Sa  mise  en  liberté  provisoire  lui  fut  accordée  moyen- 
nant deux  cautions  de  20.000  francs  chacune. 

Houx  19 
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les  lenteurs  de  la  justice  anglaise  et  la  rareté  des  audiences, 
de  rester  longtemps  en  prison  s'il  ne  fournit  pas  de  caution 
pour  obtenir  sa  liberté  provisoire  (i).  » 


§  2.  —  Allemagne. 

Dans  la  théorie  de  la  complicité,  le  Code  pénal  de  l'Em- 
pire d'Allemagne,  du  i5  mai  1871,  s'est  inspiré  d'une  con- 
ception métaphysique  du  libre  arbitre  :  il  rejette  la  suppo- 
sition d'une  participation  purement  intellectuelle  et  voit 
dans  les  instigateurs  et  les  complices  non  des  coauteurs  du 
résultat  criminel,  mais  seulement  des  participants  à  la  cri- 
minalité d'autrui.  Cette  idée,  en  elle-même  pleine  de  con- 
tradiction pour  M.  von  Liszt  et  son  école,  ne  pouvait  pro- 
duire ses  conséquences  extrêmes.  Aussi  voit-on,  comme 
dans  notre  Code  pénal,  l'instigateur  (Anstifter),  bien  que 
rangé  parmi  les  complices  (Theilnehmer),  puni  de  la  même 
peine  que  l'auteur  principal.  L'article  48  du  Code  pénal 
allemand  dit  en  effet  :  «  Est  puni  comme  instigateur  celui 
«  qui,  volontairement,  a  induit  une  autre  personne  à  com- 
«  mettre  une  action  punissable  par  dons,  promesses,  abus 
«  d'autorité  ou  de  pouvoir.  »  La  peine  qu'il  encourt  est 
fixée  par  les  dispositions  législatives  applicables  au  délit 
qu'il  a  sciemment  poussé  à  commettre  (2). 


(1)  Glasson,  Histoire  du  Droit  et  des  Institutions  de  V Angleterre, 
t.  VI,  p.  744-  —  Voir  aussi  de  Franqueville,  Lesystème  judiciaire  de  la 
Grande-Bretagne,  t.  II,  p.  280. 

(2)  Les  règles  sur  la  complicité  ne  s'appliquent  qu'au  cas  où  le  fait 
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En  déclarant  instigateur  celui  qui  provoque  «  un  tiers» 

et  non  pas  seulement  celui  (jui  provoque  «  l'auteur  de  l'in- 
fraction »,  le  Code  pénal  allemand  a  réalisé  un  progrès  sur 
le  Code  prussien  de  i834,  qui  lui  sert  de  base,  et  sur  le 
Code  français  de  1810  :  la  provocation  peut  dès  lors  s'adres- 
ser au  complice  comme  à  l'auteur. 

Loi  du  26  février  18 j6  (article  l\§a  du  Code  pénal  alle- 
mand) concernant  les  offres  ou  propositions  de  commettre  un 
crime  (1).  —  Une  loi  du  26  février  1876  est  venue  modifier 
et  compléter  certains  articles  du  Code  pénal  allemand. 
C'est  une  vraie  loi  de  revision.  Vu  son  importance,  elle 
peut  être  comparée  à  notre  loi  française  du  28  avril  i832, 
mais  elle  en  diffère  complètement  par  les  motifs  qui  l'ont 
inspirée.  Il  ne  s'agit  plus  ici  de  réaction  humanitaire 
contre  la  sévérité  d'un  Code  tel  que  celui  de  1810,  mais  au 
contraire  d'une  augmentation  dans  la  répression.  Cette  loi 
nous  intéresse,  car  elle  touche  de  près  à  notre  sujet  :  elle  a 
transformé  d'une  façon  notable  l'article  49  du  Code  pénal 
allemand,  ou  plus  exactement  elle  a  ajouté  à  son  texte  une 
nouvelle  incrimination,  concernant  les  offres  ou  proposi- 
tions de  commettre  un  crime  et  l'acceptation  de  pareilles 
offres.  Voici  le  texte  du  nouvel  article  49  «  résultant  de 
cette  modification  : 

«  Quiconque  aura   engagé  autrui   soit  à   commettre   un 
a   crime,  soit  à  y  participer,  ou  aura  agréé  une  telle  propo- 


principal  est  un  fait  caractérisé  crime  ou  délit,  et  a  été  effectivement 
exécuté.  En  d'autres  termes,  la  complicité  n'est  pas  punissable  en 
matière  de  contravention,  ni  au  cas  de  simple  tentative. 

(1)  Cf.   Bulletin  de  ta   Société   de  législation    comparée,    1877-78, 
p.  rxj7  ;  Annuaire  de  législation  étrangère,  1877,  p.  i36  et  \I\o. 
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«  sition  sera,  sous  réserve  des  dispositions  <|ui  appliquent 
«  une  peine  différente  (i),  puni  d'un  emprisonnement  de 
«  trois  mois  au  moins,  si  le  crime  emporte  la  peine  de 
«  mort  ou  la  réclusion  à  perpétuité,  et,  si  le  crime  emporte 
«  une  peine  moindre,  de  l'emprisonnement  ou  de  la  déten- 
«   tion  pendant  deux  ans  au  plus. 

«  Sera  puni  de  même  celui  qui  se  sera  offert  à  commettre 
«  un  crime  ou  à  y  participer,  ou  qui  aura  accepté  une  offre 
«  de  cette  nature. 

f<  Toutefois,  les  offres  ou  propositions  purement  verbales 
«  ainsi  que  leur  acceptation  ne  seront  punissables  qu/au- 
«  tant  que  lesdites  offres  ou  propositions  auront  été  subor- 
«   données  à  la  concession  d'un  avantage  quelconque. 

«  Le  jugement  pourra  prononcer  la  privation  des  droits 
«   civils  et  autoriser  la  surveillance  de  la  police.  » 

Cette  incrimination  est  importante.  Elle  généralise  un 
délit  que  le  droit  moderne  n'admet  guère  que  dans  des  cas 
exceptionnels.  Elle  modifie  la  législation  allemande  sur  uh 
point  où  celle-ci  s'est  inspirée  des  idées  françaises.  Elle 
procède  enfin  de  circonstances  qui,  déjà,  avaient  éveillé 
l'attention  de  la  Belgique  et  l'avaient  déterminée  à  entrer 
dans  la  même  voie,  quoiqu'il  pût  lui  en  coûter  de  toucher 
à  un  Code  récent. 

«  Comment  le  projet  a-t-il  pris  naissance,  disait  au 
Reichstag  M.  Lasker,  dans  la  séance  du  22  janvier  1876?  Il 
se  produit  à  l'étranger  une  provocation  au  meurtre,  qui 
présente  un  caractère  international.  Nous  demandons  des 
poursuites  :    mais   la   législation  du  pays  étranger  ne  leur 

(1)   Par  exemple  les  articles  48,  85,  86  et  109  du  Code  pénal. 
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permet  pas  d'aboutir.  L'Etat  le  plus  Port  se  plaint  :  l'autre 
ne  peut  se  soustraire  à  la  conviction  qu'il  sérail  bon  de 
faire  une  loi  à  ce  sujet...  A  notre  tour,  nous  sommes  obli- 
gés d'examiner  notre  Gode  pénal  et  nous  y  trouvons  la 
même  lacune  qu'il  devient  également  nécessaire  de  com- 
bler. » 

Voici  les  faits  auxquels  faisait  allusion  l'orateur.  En 
1875,  un  sujet  belge,  nommé  Duchesne,  chaudronnier  à 
Seraing,  offrait,  dans  une  lettre  adressée  à  l'archevêque  de 
Paris,  d'assassiner  le  chancelier  de  l'empire  d'Allemagne, 
le  prince  de  Bismarck,  moyennant  une  somme  de  4°-000 
francs  pour  sa  famille  et  de  20.000  francs  pour  mener 
l'affaire  à  bonne  fin.  Prévenu  sans  délai,  le  gouvernement 
allemand  réclama  du  gouvernement  belge  des  mesures  de 
répression.  Une  instruction  fut  ouverte  à  Liège  :  elle  éta- 
blit sans  réplique  l'existence  des  offres,  mais  dut  constater 
que  les  actes  de  cette  nature  échappaient  à  la  justice.  En 
conséquence,  la  Chambre  du  conseil  rendit,  le  20  mai  1875, 
une  ordonnance  de  non-lieu  en  faveur  de  Duchesne  (1). 
A  la  suite  de  cette  décision,  après  un  échange  de  notes 
diplomatiques,  le  ministère  belge  déposa  à  la  Chambre  des 
députés  un  projet  qui  devint  la  loi  du  7  juillet  1876.  L'an- 
née suivante,  l'Allemagne,  à  son  tour,  votait  l'article  4°,#, 
cité  plus  haut. 

Cet  article,  qu'on  a  surnommé  volontiers  «  der  Duchesne- 
paragraph  »,  prévoit  plusieurs  hypothèses  : 

i°  Le  fait  d'engager  autrui  à  commettre  un  crime  ou  à 
y  participer  ; 

(1)  Le  Droit  du  3i  mai  1 S 7 ."> . 
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2<>  Le  fait  de  s'offrir  à  exécuter  un  crime  ou  à  y  prendre 
part  ; 

3°  L'acceptation  de  ces  offres  ou  propositions. 

Deux  conditions  sont  nécessaires  et  suffisantes  pour 
appliquer  la  loi  : 

a.  —  Il  faut  que  les  offres  ou  propositions  tendent  à  un 
fait  qualifié  crime  (parag.    ier)  ; 

b.  —  Les  offres  ou  propositions  purement  verbales  et  leur 
acceptation  doivent,  pour  être  punissables,  être  subordon- 
nées à  la  concession  d'un  avantage  quelconque  {an  die 
Gewœhrung  von   Vortheilen  irgend  welcher  Art)  (parag1.  3). 

Il  est  bon  de  remarquer  que  le  législateur  allemand  a 
employé  dans  l'article  l\§a  le  mot  «  auffordern  »  (encoura- 
ger), au  lieu  de  «  anstiften  )>  (provoquer),  qui  se  trouve  dans 
l'article  48.  Il  a  voulu  indiquer  par  là  qu'il  n'est  nullement 
nécessaire,  comme  dans  le  cas  prévu  par  ce  dernier  article, 
que  la  provocation  ait  agi  ou  pu  agir  sur  la  volonté  comme 
cause  déterminante.  Il  punit  toute  excitation  coupable 
sans  égard  à  l'influence  qu'elle  a  pu  exercer  :  peu  importe 
que  la  personne  à  qui  elle  s'adresse  n'exécute  pas  le  crime  ; 
peu  importe  aussi  que.  de  son  côté,  elle  en  ait  eu  sponta- 
nément la  pensée.  C'est  pourquoi  le  nouvel  article  a  été 
rattaché  non  à  l'article  48,  mais  à  l'article  49?  qui  punit  la 
complicité  par  simple  conseil. 

Quant  à  la  peine,  elle  est  identique  pour  tous  les  cas  pré- 
vus. Mais  elle  a  deux  degrés,  suivant  que  le  crime  visé 
entraîne  la  mort  ou  la  réclusion  à  perpétuité,  ou  suivant 
qu'il  s'agit  d'une  peine  moindre.  Sans  assimiler  ici  le  châ- 
timent à  celui  du  crime,  le  législateur  a  eu  raison  de  consi- 
dérer les  rapports  entre  le  crime  et  la  proposition  qui  le  vise. 
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Les  principes  introduits  par  l'article  49  a  ont  soulevé  tant 

au  Reichstag  que  parmi  les  cri  m  in  a  listes  de  sérieuses 
objections.  On  a  dit  notamment  que  les  actes  purement 
internes,  comme  la  pensée,  la  résolution,  doivent  échapper 
à  la  justice  pénale  ;  que  l'intention  manifestée  au  dehors 
n'en  reste  pas  moins  un  fait  intellectuel  ;  qu'il  y  a  lieu  de 
craindre  des  recherches  inquisitoriales  et  des  erreurs 
judiciaires,  et  qu'enfin  une  justice  bien  ordonnée  ne  doit 
pas  pousser  au  crime,  par  un  châtiment  irrévocable,  celui 
qui  est  pris  de  repentir.  Les  partisans  du  projet  de  loi  répon- 
dirent que  dans  le  cas  présent,  l'offre  et  la  sollicitation 
étaient  plus  que  des  manifestations  purement  subjectives 
de  l'intention  coupable  ;  que  la  résolution  de  l'agent  cher- 
che, au  contraire,  à  influencer  une  autre  volonté.  Et  pour 
donner  plus  de  poids  à  leurs  affirmations,  ils  citaient  les 
Godes  allemands  (Wurtemberg",  Brunswick,  Bade,  Saxe,  etc.) 
qui  incriminent  ce  genre  d'actes.  Certaines  provocations 
restées  sans  effet  ne  sont-elles  pas,  disaient-ils,  déjà  répri- 
mées par  la  législation  en  vigueur  (i)?  A  l'étranger  n'y 
a-t-il  pas  aussi  des  cas  analogues  de  répression  (2)  ? 

Ces  arguments  l'emportèrent,  et  le  principe  de  l'incrimi- 
nation fut  admis.  Mais  il  s'agissait  de  l'appliquer.  Gomment 
allait-on  traiter  le  fait  de  proposer  à  autrui  l'accomplisse- 
ment d'un  crime?  Trois  hypothèses  étaient  admissibles.  On 
pouvait  considérer  ce  fait  comme  un  délit  spécial  ou  comme 
un  acte  de  complicité  ou  comme  une  tentative. 


(1)  Code  pénal  ordinaire,  art.  8f>,  llo  et  suiv.,  I42  ;  Code  pénal  mili- 
taire, art.  78,  99  et  loo. 

(a)  Code  pénal  autrichien  de  1852,  art.  9,  ch.  I  ;  Loi  anglaise  du 
6  aoûl  1  SC>  1  ;  Gode  danois,  art.  55  et  ")(>, 
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Cette  dernière  solution,  fondée  surl'idée  que  le  provoca- 
teur a  exécuté  tout  ce  qui  dépendait  de  lui,  fut  défendue  avec 
ardeur  par  le  député  Wolffson  et  appuyée  parle  ministre  de 
la  justice.  Elle  n'échoua  qu'à  un  très  petit  nombre  de  voix. 
Il  ne  peut  être  question  ici  de  tentative,  car  il  ne  s'agit  pas 
d'un  acte  d'exécution,  mais  d'un  acte  préparatoire:  tout 
dépend  d'une  volonté  libre  qui  peut  se  refuser  à  commen- 
cer la  perpétration.  Par  la  force  des  choses,  les  actes  d'exé- 
cution sont  consommés  en  même  temps  que  commencés,  et 
comme,  d'autre  part,  l'action  est  déclarée  punissable  sans 
égard  à  son  résultat,  il  ne  peut  être  question  de  tentative 
achevée. 

Vainement  voudrait-on  appliquer  les  règles  de  la  com- 
plicité, sauf  à  réduire  la  peine.  Il  existe,  sans  doute,  d'étroi- 
tes affinités  entre  les  actes  de  complicité  et  les  offres  ou 
propositions  de  commettre  un  crime  :  c'est  pourquoi  la 
nouvelle  disposition  a  été  insérée  au  milieu  de  la  section 
qui  s'occupe  des  complices.  Mais  toute  la  théorie  de  la  com- 
plicité repose  sur  la  relation  qui  unit  le  fait  du  complice  au 
fait  de  l'auteur  matériel  :  or  ici,  par  hypothèse,  ce  dernier 
acte  ne  se  réalise  pas. 

La  seule  solution  possible  était  donc  de  faire  de  ces 
offres  ou  propositions  un  délit  sui  generis.  C'est  ce  qui  fut 
admis.  Et  c'est  toujours  à  ce  titre  que  les  diverses  législa- 
tions incriminent  les  actes  préparatoires  quand  elles  jugent 
à  propos  de  les  réprimer. 

Voici  une  conséquence  de  cette  qualification  :  il  n'y  a 
dans  l'article  4o  a  aucune  place  pour  le  repentir.  Donc  celui 
qui  s'est  borné  à  de  simples  propositions  et  celui  qui  les  a 
acceptées    sont    irrémédiablement     frappés    avant    même 
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d'avoir  préparé  un  seul  moyen  d'exécution.  Si  l'on  avait 
admis  l'idée  de  tentative,  la  solution  serait  différente 
d'après  la  loi  allemande  :  en  vertu  de  l'article  46,  §  'a,  du 
Gode  pénal,  l'agent  qui  se  repent  assez  tôt  pour  prévenir 
les  effets  du  crime  exécuté  n'encourt  point  de  peine.  On 
applique  à  la  tentative  achevée  la  théorie  dite  du  repentir 
efficace  (thcitige  Reuè).  Et  cependant,  les  offres  oir  proposi- 
tions de  commettre  un  crime  sont  moins  graves  que  la  ten- 
tative volontairement  suspendue  ou  la  tentative  achevée, 
rachetée  par  le  repentir.  Gela  n'est  pas  douteux. 

Telle  est  l'origine  de  l'article  49  «  du  Gode  pénal  alle- 
mand. 

Sur  la  question  des  circonstances  pouvant  modifier  la 
peine  des  complices,  le  système  allemand  présente  quelques 
particularités  intéressantes. 

Aux  termes  de  l'article  5o  du  Gode  pénal,  les  causes 
d'aggravation  ou  d'atténuation  personnelles  à  l'auteur,  qui 
affectent  la  criminalité  du  fait,  comme  la  qualité  de  fils 
de  la  victime,  n'étendent  pas  leur  influence  au  complice.  Il 
résulte  implicitement  du  même  article  que  si  les  qualités 
de  nature  à  modifier  la  peine  se  présentent  chez  le  com- 
plice, elles  produisent  leur  effet  à  son  égard,  mais  à  son 
égard  seulement.  Nous  savons  que,  sur  ces  deux  points,  il 
en  est  autrement  dans  notre  loi  française.  Enfin  l'article  59 
du  même  Code  nous  révèle  une  troisième  différence  avec 
la  solution  adoptée  chez  nous:  d'après  lui,  le  complice  ne 
suhil  pas  l'aggravation  de  peine  résultant  des  circons- 
tances du  fait,  lorsque  ces  circonstances  lui  sont  restées 
inconnues. 
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ij  3.  —  Belgique. 

Le  Code  pénal  belge  de  1867,  qu'on  peut  considérer 
comme  une  œuvre  de  progrès,  a  étendu  la  qualification 
d'auteur  principal  ou  coauteur  au  provocateur,  que  la  loi 
française  range  parmi  les  complices.  C'était  là  une  innova- 
tion hardie  que  seuls  pouvaient  inspirer  les  études  des 
publicistes  et  les  enseignements  de  la  pratique. 

En  effet,  aux  termes  de  l'article  66  du  Code  pénal  belge, 
«  sont  coauteurs  ceux  qui  ont  provoqué  l'acte  par  dons, 
«  promesses  ou  menaces.  »  Or,  les  coauteurs  sont  punis  de 
la  même  peine  que  les  auteurs  principaux.  Dans  cet  article, 
le  législateur  distingue  la  provocation  individuelle  de  la 
provocation  collective  (1).  A  la  différence  du  Code  français 
de  1810,  le  mot  «  directement  »  est  exprimé  dans  les  deux 
cas:  pour  le  premier,  nous  savons  que  ce  n'est  pas  indis- 
pensable. De  même  le  simple  mandat  y  est  quelquefois 
regardé  comme  un  acte  de  participation  (art.  3i5,  33q, 
34o,  354,  362,  etc.,  C.  pén.  ;  art.  126,  C.  élect.  du  18  mai 
1872). 

Nous  avons  déjà  laissé  entendre  que  seuls  sont  auteurs 
les  provocateurs  qui  ont  suggéré  la  résolution  criminelle  : 
cela  résulte  implicitement  de  l'article  66.  Or  l'article  67,  sur 
les  complices,  ne  parle  pas  des  provocateurs  secondaires. 
Cette  omission  est  évidemment  très  critiquable   en  droit. 


(1)  Nous  verrons  que  l'article  81  du  projet  de  réforme  du  Code  pénal 
français  a  suivi   la  même  voie. 
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Mais,  en  fait,  les  circonstances  atténuantes  serviront  au  juge 

à  la  réparer. 

L'article  66  ne  vise,  comme  l'article  correspondant  du 
Gode  pénal  français,  que  la  provocation  suivie  d'effet.  La 
provocation  pure  et  simple  n'est  punie  comme  délit  spécial 
que  dans  certains  cas  déterminés  :  ainsi  l'article  4^3  du 
Gode  pénal  punit  la  provocation  au  duel,  même  -quand  le 
duel  n'a  pas  eu  lieu  ;  —  aux  termes  de  l'article  i  du  décret 
du  20  juillet  i83i  sur  la  presse,  la  provocation  publique  et 
directe  à  la  désobéissance  aux  lois  forme  également  un 
délit  sui  generis  ;  —  l'article  ni  du  Gode  pénal  punit  la 
proposition  faite  et  non  agréée  de  former  un  complot  con- 
tre le  roi,  son  héritier,  sa  famille,  le  régent  et  les  ministres; 

—  les  complots  de  nature  à  porter  atteinte  aux  relations 
internationales  tombent  sous  le  coup  de  la  loi  du  12  mars 
1808.  (Voir  aussi  les  articles  327  à  33 1  et  le  livre  II,  tit.  I, 
du  Gode  pénal.)  Mais  ces  cas,  jusqu'à  1870,  étaient  bien 
restreints.  Il  a  fallu  les  incidents  diplomatiques  dont  nous 
avons  parlé  plus  haut  pour  faire  voter  la  loi  du  7  juillet 
i875. 

Loi  du  j  juillet  i8~]5  contenant  des  dispositions  pénales 
contre  les  offres  ou  propositions  de  commettre  certains  crimes. 

—  Aux  termes  de  cette  loi  : 

Article  Ier.  —  «  Quiconque  aura  offert  ou  proposé  direc- 
«  tement  (1)  de  commettre  un  crime  punissable  de  la  peine 
«  de  mort  ou  de  celle  des  travaux  forcés,  ou  de  participera 
a  un  tel  crime,  quiconque  aura  accepté  sembable  offre  ou 


d)  Ce  mot  «  directement»  fut  ajouté  au  texte  de  la  commission  sur  la 
proposition  d'un  député,  M.  (iuillcry. 
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«  proposition,  sera  puni  d'un  emprisonnement  de  trois 
«  mois  à  cinq  ans  et  d'une  amende  de  5o  à  5oo  francs,  sauf 
«  l'application  de  l'article  85  du  Code  pénal  s'il  existe  des 
«  circonstances  atténuantes. 

«  Le  coupable  pourra  de  plus  être  condamné  à  l'interdic- 
«  tion  conformément  à  l'article  33  du  Gode  pénal,  et  mis 
«  sous  la  surveillance  de  la  police  pendant  cinq  ans  au 
«   moins  et  dix  ans  au  plus. 

«  Toutefois,  ne  seront  point  punies  l'offre  ou  la  propo- 
«  sition  simplement  verbale,  quand  elle  n'est  pas  accompa- 
«  griée  de  dons  ou  promesses  ou  subordonnée  à  des  dons 
«  ou  promesses,  ni  l'acceptation  de  semblable  offre  ou  pro- 
«  position.  » 

Article  2.  —  «  La  disposition  suivante  est  ajoutée  au 
«  no  g  de  l'article  Ier  de  la  loi  du  i5  mars  187Z4  sur  les 
«  extraditions  :  Pour  offres  et  propositions  de  commettre 
«  un  crime  ou  d'y  participer,  ou  pour  acceptation  desdites 
«   offres  ou  propositions.  » 

Cette  loi  n'a  pas  manqué  de  soulever,  avant  et  après  sa 
promulgation,  les  plus  ardentes  polémiques  :  les  débats  de 
la  Chambre  des  députés  en  font  foi.  Ainsi,  disait-on,  elle 
contredit  le  principe  de  droit  pénal,  en  vertu  duquel  la 
pensée  criminelle,  bien  que  répréhensible  moralement, 
n'est  pas  atteinte  si  elle  n'est  pas  manifestée  par  un  com- 
mencement d'exécution.  On  invoquait  l'autorité  du  célèbre 
criminaliste  Rossi,  pour  établir  que  jamais  la  simple 
proposition  de  commettre  un  crime  ou  délit  ne  pouvait 
figurer  au  nombre  des  faits  que  réprime  le  Code. 

Ses  partisans  répondaient  que  la  règle  en  question,  juste 
en  principe,  ne   doit  pas   être    regardée   comme   absolue  : 
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déjà,  disaient-ils,  certaines  dispositions  pénales  punissent 
des  faits  de  ce  gen  re,  ainsi  les  complots  (loi  du  1 2  mars  iSTiS), 
les  menaces  d'attentat  contre  lespersonnes  ou  les  propriétés, 
même  non  suivies  de  commencement  d'exécution  (art.  327 
à  33 1 ,  G.  pén.).  Ils  invoquaient  enfin  les  législations 
étrangères,  comme  on  devait  le  faire  plus  tard  en  Alle- 
magne. 

Dans  le  parti  adverse,  on  ne  s'en  tenait  pas  là  :  ce  projet , 
disait-on,  est  blessant  pour  la  dignité  nationale,  car  il  est 
imposé  par  les  exigences  exorbitantes  d'un  puissant  voisin 
et  n'est  qu'une  concession  faite  aux  susceptibilités  person- 
nelles d'un  ministre  étranger.  Une  nation  n'est  nullement 
qualifiée  pour  s'ingérer  ainsi  dans  les  affaires  d'une  autre 
nation. 

Gela  est  vrai,  sans  doute  ;  mais  ne  ressort-il  pas  de  cet 
incident  un  profit  pour  la  Belgique  ?  il  a  montré  qu'une 
lacune  existait  dans  la  loi  et  a  permis  de  la  combler.  L'Alle- 
magne est  obligée,  elle  aussi.,  de  reconnaître  la  même 
lacune,  elle  finira  bien  par  suivre  l'exemple  de  notre 
pays  (1). 

Malgré  ces  critiques  et  les  nombreux  amendements  pro- 
posés, dont  la  plupart  furent  repoussés,  la  loi  n'en  fut  pas 
moins  votée  et  promulguée  le  7  juillet  1870.  La  différence 
entre  la  loi  belge  et  la  loi  allemande  qui  lui  correspond 
est  que  celle-ci  est  beaucoup  plus  large  :  elle  vise  en  effet 
Ions  les  crimes  et  ne  distingue  entre  eux  que  pour 
l'application    de    la    peine  ;   au   contraire,    la   loi    belge    ne 


(1)  Cf.    Bulletin  de  la    Société    de    législation  comparée,    1 87^-70, 
p.  437;  Annuaire  de  législation  étrangère,  187."),  p.  034- 
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s'étend  qu'aux  crimes  entraînant  la  peine  de  mort  ou  celle 
des  travaux  forcés.  C'est  une  première  condition  de  son 
existence.  Pour  les  offres  ou  propositions  purement  verba- 
les, les  deux  lois  se  ressemblent  :  la  condition  exigée  est  la 
môme.  Elles  ont  été  guidées,  en  efï'et,  par  ce  motif  que 
dans  les  offres  ou  acceptations  purement  verbales,  la  réso- 
lution criminelle  est  trop  incertaine  pour  qu'il  ne  soit  pas 
dangereux  de  les  soumettre  aux  tribunaux.  Par  contre, 
elles  acquièrent  un  caractère  spécial  de  certitude,  dès 
qu'elles  sont  accompagnées  de  dons  ou  promesses  formels. 
C'est  ce  qui  fut  répondu  par  le  rapporteur  de  la  loi  à  un 
député  belge,  qui  proposait  d'écarter  dans  tous  les  cas  les 
offres  et  acceptations  verbales.  Cet  amendement  qui,  d'ail- 
leurs, fut  rejeté,  aurait  rendu  certainement  la  loi  illusoire. 
Comme  complément  nécessaire  de  la  loi,  l'article  2  permet 
l'extradition  en  raison  du  délit  spécifié  dans  l'article  ier. 
Remarquons  enfin  que  le  législateur  belge,  tout  en  don- 
nant à  la  loi  un  caractère  définitif,  s'est  abstenu  de  l'insé- 
rer dans  le  Code  pénal  :  nous  savons  qu'il  n'en  a  pas  été 
de  même  en  Allemagne. 

Telles  sont  les  remarques  que  nous  avions  à  faire  sur  la 
loi  du  7  juillet  1875. 

Loi  du  2S  août  188 j  ayant  pour  but  de  réprimer  la  provoca- 
tion publique,  non  suivie  d'effet,  à  commettre  des  crimes  et  des 
délits  (1).  —  Cette  loi  est  venue  compléter  le  système  pénal 
de  la  Belgique.  Présentée  à  la  suite  des  troubles  de  1886, 


(1)  Moniteur  belge  des  29-30  août  I887  ;  Bulletin  de  la  Société 
de  législation  comparée,  I887-88,  p.  23g.  —  Voir  aussi  Revue  de 
droit  international  de  Gand,  188G,  p.  3o5-328,  sur  le  projet  de  cette 
loi. 
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survenus  dans  La  région  de  Gharleroi,  elle  a  eu  spéciale- 
ment pour  objet  de  réprimer  la  provocation  même  restée 
sans  effet.  La  jurisprudence  avait  admis  jusqu'alors  que  le 
texte  prévu  par   le  dernier  paragraphe  de  l'article   66  du 

Gode  pénal,  «  sans  préjudice  des  peines  portées  par  la  loi 
«  contre  les  auteurs  de  provocations...  »,  n'existait  pas. 
D'autre  part,  la  majorité  des  auteurs  et  des  parquets  décla- 
raient que  le  décret  de  i83i  sur  la  presse  était  inapplica- 
ble^ bien  que  des  publicistes  de  talent  aient  soutenu  le 
contraire,  tout  en  reconnaissant  cependant  qu'il  avait  le 
mérite  de  n'être  guère  appliqué.  Il  fallait  combler  cette 
lacune  et  donner  à  la  Belgique  une  disposition  semblable 
à  l'article  24  de  notre  loi  de  1881  sur  la  presse. 

Aux  termes  de  cette  loi  : 

Article  ier.  —  «  Quiconque,  soit  par  des  discours  tenus 
«  dans  des  réunions  ou  lieux  publics,  soit  par  des  placards 
«  affichés,  soit  par  des  dessins  et  emblèmes,  soit  par  des 
<(  écrits  imprimés  ou  non  et  vendus  ou  distribués,  aura 
«  directement  et  méchamment  provoqué  à  commettre  des 
((  faits  qualifiés  crimes  par  la  loi,  sans  que  cette  provoca- 
«  tion  ait  été  suivie  d'effet,  sera  puni  d'un  emprisonne- 
«  ment  de  huit  jours  à  trois  ans  et  d'une  amende  de  5o  à 
«  5ooo  francs. 

a  Quiconque,  par  l'un  des  moyens  indiqués  au  paragra- 
«  phe  r,r,  aura  directement  et  méchamment  provoqué  à  com- 
«  mettre  l'un  des  délits  prévus  par  les  articles  3io,  3i3, 
«  463  et  528  du  Gode  pénal,  sans  que  cette  provocation  ait 
«  été  suivie  d'effet^  sera  puni  d'un  emprisonnement  de 
«  huit  jours  à  trois  mois  et  d'une  amende  de  26  à 
«    1000  francs.   » 
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Article  2.  —  «  Le  paragraphe  2  de  l'article  66  du  Code 
«   pénal  est  ainsi  modifié  : 

«  Ceux  qui,  soit  par  des  discours  tenus  dans  des  réu- 
«  nions  ou  lieux  publics,  soit  par  des  placards  affichés,  soit 
«  par  des  écrits  imprimés  ou  non  et  vendus  ou  distribués, 
«  soit  par  des  dessins  ou  emblèmes,  auront  provoqué 
«  directement  à  le  commettre,  sans  préjudice  des  peines 
«  portées  par  la  loi  contre  les  auteurs  de  provocations  à 
«  des  crimes  ou  à  des  délits,  même  dans  le  cas  où  ces  pro- 
«  vocations  n'ont  pas  été  suivies  d'effet.    » 

Article  3.  —  «  S'il  existe  des  circonstances  atténuantes, 
<(  les  juges  pourront  faire  l'application  de  l'article  85  du 
«  Code  pénal.  » 

Article  4-  —  «  La  présente  loi  ne  sera  obligatoire  que 
«  pendant  trois  ans,  à  moins  qu'elle  ne  soit  renouve- 
«  lée. » 

Donc,  dès  ce  moment,  la  provocation  à  tous  les  crimes 
et  à  certains  délits  fut  réprimée,  et  l'article  66  du  Code 
pénal  belge,  qui  correspond  à  l'article  23  de  notre  loi  de 
1881,  comprit  dans  son  texte  la  provocation  par  dessins  et 
emblèmes. 

Pour  répondre  à  son  article  4,  la  loi  du  23  août  1887  a 
été  renouvelée  le  25  mars  1891,  malgré  la  vive  opposition 
de  MM.  Janson,  Hanssens  et  Bara  à  la  Chambre  des  dépu- 
tés. On  a  même  étendu  la  peine  de  la  provocation  non  sui- 
vie d'effet  à  un  certain  nombre  de  délits  nouveaux.  La 
loi  de  189 1,  comme  le  décret  de  i83i,  a  pour  caractère 
principal  d'être  un  moyen  de  défense  contre  la  propa- 
gande révolutionnaire,  abstraction  faite  de  ses  résultats 
matériels.  Le  législateur,  en  précisant  qu'il  exige  l'inten- 
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lion  méchante,  essaye  de  prendre  des  garanties  contre  les 
procès  de  tendance  (i). 

Pour  terminer  l'étude  de  la  complicité  par  provocation 
en  Belgique,  disons  quelques  mots  de  la  pénal ilé  et  des 
circonstances  qui  la  modifient  à  l'égard  des  complices. 
Nous  avons  vu  que  seuls  les  provocateurs  secondaires 
méritent  ce  nom.  Pour  les  crimes,  la  peine  est  immédiate- 
ment inférieure  à  celle  qu'ils  encourraient  s'ils  étaient 
auteurs  ;  pour  les  délits,  elle  n'excède  pas  les  deux  tiers 
(art.  69,  G.  pén.).  Les  termes  précis  de  l'article  69  permet- 
tent de  donner  une  solution  non  moins  précise  sur  la  ques- 
tion si  controversée  des  circonstances  aggravantes  à  l'égard 
du  complice  :  dans  tous  les  cas,  les  circonstances  person- 
nelles ne  peuvent  nuire  ou  profiter  qu'à  celui  dans  la  per- 
sonne duquel  elles  se  trouvent.  Il  n'y  a  plus  ici  la  distinc- 
tion admise  chez  nous.  Au  contraire,  dans  le  silence  de  la 
loi,  les  circonstances  aggravantes  réelles  atteignent  les 
auteurs  et  les  complices,  même  s'ils  les  ont  ignorées.  Nous 
avons  vu  combien  une  telle  règle  était  contraire  au  droit 
rationnel  ;  le  législateur  belge  tombe  sous  le  coup  des  mêmes 
critiques  que  le  législateur  français.  Il  a  reculé  devant  l'in- 
novation qui  s'imposait. 


|  4    —  Italie. 

Les  distinctions  du  nouveau  Code  pénal  italien  de   1889 
sont  analogues  à  celles  que   nous  avons  trouvées  dans  le 

(1)  Voir  Prins,  Science  pénale  et  droit  positif,  p.  352.  —  Los  débats 
de  la    Chambre    belge  sont    fertiles  en    provocations.    Ainsi,  au    mois 
Houx  20 
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Code  pénal  belge.  Les  Instigateurs  sont  groupés  suivant 
l'importance  du  rôle  qu'ils  ont  joué.  Les  Instigateurs 
principaux,  au  lieu  d'être  considérés  comme  auteurs,  sont 
placés  dans  une  situation  en  quelque   sorte   intermédiaire 

entre  les  ailleurs  el  les  complices  ;  niais,  en  raison  de  leur 
participation  directe,  ils  doivent  plutôt  être  rangés  parmi 
les  premiers.  C'est  ce  que  le  Gode  a  admis  en  posant  le 
principe  de  l'assimilation  de  peine  à  l'égard  des  auteurs 
intellectuels  (art.  63).  Toutefois,  deux  exceptions  sont 
apportées  à  cette  règle  générale  : 

i°  Lorsque  la  peine  édictée  contre  Fauteur  principal  est 
«  Vergastolo  »,  on  substitue  pour  l'instigateur  la  peine  de 
la  réclusion  de  vingt-cinq  à  trente  ans; 

2°  Les  autres  peines  sont  réduites  d'un  sixième,  si  l'auteur 
de  l'infraction  l'a  commise  pour  des  motifs  personnels 
(art.  63). 

A  la  différence  de  notre  Code  pénal  et  de  la  plupart  des 
Codes  étrangers,  les  modes  de  provocation  ne  sont  pas 
spécifiés  dans  la  législation  italienne  :  le  juge  a  donc  plein 
pouvoir  d'appréciation. 

Quant  aux  instigateurs  secondaires,  ils  sont  rangés  parmi 
les  complices  et  qualifiés  de  complices  moraux  :  leur  peine 
est  inférieure  à  celle  des  instigateurs  principaux  (art.  64, 
§  i).  Le  Code  italien  fait  cependant  exception  dans  la  dis- 
position finale  de  cet  article  pour  le  cas  où,  sans  la  com- 
plicité, le  crime  eût  été  impossible  :   «   La  diminution  de 

d'octobre  1901,  on  a  dû  discuter  la  question  de  savoir  si  le  parquet  pou- 
vait poursuivre  un  des  députés  socialistes  les  plus  fougueux,  M.  Napo- 
léon Smeets.  Ce  député  avait  tenu  dans  un  récent  meeting-  un  langage 
extrêmement  violent. 
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«  peine  n'est  pas  appliquée  au  coupable  de  l'un  des  modes 
«  de  concours  prévus  au  présent  article*  si  l'infraction  eût 
((  été  impossible  sans  ce  concours  ».  On  revient  alors  au 
système  de  l'assimilation  à  l'égard  des  complices.  Ce  moyen 
détourné  conduit  finalement  à  la  théorie  du  Code  pénal 
français,  qui  est  lui-même  considérablement  adouci  depuis 
i832  par  l'admission  des  circonstances  atténuajites.  Voilà 
donc  deux  systèmes,  celui  de  la  distinction  et  celui  de  l'as- 
similation, qui  conduisent  en  fait  au  même  résultat, 
quoique  par  des  voies  opposées. 

La  distinction  admise  entre  les  instigateurs  a  été  criti- 
quée par  M.  Lacointa,  dans  son  Introduction  à  la  traduc- 
tion du  Code  pénal  italien.  Il  sera  très  difficile,  selon  lui, 
de  distinguer  en  fait  entre  le  mandat,  Tordre,  la  menace, 
la  promesse  qui  exposeront  à  la  peine  du  crime  ou  du  délit, 
et  l'incitation  de  nature  à  fortifier  la  résolution  arrêtée,  qui 
n'exposera  qu'à  une  peine  moindre.  On  peut  répondre  que 
la  distinction  du  Code  italien,  quoique  délicate,  n'en  est 
pas  moins  conforme  aux  principes  rationnels  :  à  des  degrés 
distincts  dans  la  criminalité  doivent  correspondre  des 
degrés  dans  la  peine.  Or  ici,  dans  la  plupart  des  cas,  le 
juge  sera  guidé  par  les  circonstances  de  fait,  et  sa  tâche 
sera  rendue  encore  plus  facile  par  le  large  pouvoir  d'appré- 
ciation qui  lui  est  laissé  en  ce  qui  concerne  la  preuve. 

L'instigation  n'est  punie  comme  complicité  que  si  elle 
est  suivie  d'effet.  Dans  le  cas  contraire,  elle  constitue  un 
délit  sui  generis.  Déjà,  le  Code  subalpin  punissait  la  pro- 
vocation publique  à  commettre  un  délit.  Les  articles  246 
et  247  du  nouveau  Code  (liv.  II,  tit.  V,  ch.  I)  visent  à  la 
lois  la  provocation  publique  non  suivie  d'effet  à  un  crime 
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ou  délit,  l'apologie  d'un  fait  qualifié  délit,  l'incitation  à  la 
désobéissance  aux  lois  ou  à  la  haine  entre  les  différentes 
classes  de  la  société.  Signalons  également,  en  dehors  du 
Gode,  les  provocations  publiques  par  la  voie  de  la  presse, 
contenues  dans  la  loi  du  26  mars  1848,  et  l'application  faite 
en  1894  aux  anarchistes  de  la  loi  de  sûreté  générale  du 
3o  juin  1889.  Les  événements  récents  de  l'anarchie  ont 
donné  lieu,  en  Italie  comme  en  France,  à  trois  lois  de 
répression.  La  seconde  de  ces  lois,  qui  portent  toutes  la 
date  du  2  juillet  1894,  augmente  de  moitié  les  peines  déjà 
édictées  par  le  Gode  pénal  contre  ceux  qui,  soit  par  la 
presse,  soit  par  toute  autre  manifestation,  se  rendent  cou- 
pables d'instigation  à  commettre  un  délit  et  ceux  qui  font 
publiquement  l'apologie  d'actes  criminels  punis  par  la  loi. 
L'instigation,  par  exemple,  pourra  être  punie  de  sept  ans 
et  demi  de  réclusion,  et  l'apologie  d'un  an  et  demi  d'empri- 
sonnement, sans  compter  les  amendes. 

Le  système  du  Code  pénal  italien  sur  l'effet  des  circon- 
stances aggravantes  à  l'égard  des  complices,  mérite  d'être 
signalé.  L'article  65,  en  exigeant  la  connaissance  formelle 
chez  le  coparticipant  pour  qu'il  subisse  les  circonstances 
inhérentes  au  fait,  ressemble  exactement  à  l'article  59  du 
Code  pénal  allemand.  Quant  aux  circonstances  et  qualités 
personnelles  à  l'un  des  agents,  elles  influent  sur  la  peine 
de  tous  ceux  qui  concourent  au  méfait,  à  la  condition  «  non 
seulement  qu'ils  en  aient  eu  connaissance,  mais  de  plus 
que  ces  circonstances  et  qualités  en  aient  facilité  l'exé- 
cution »  (art.  65).  iVinsi  le  fils  qui  a  poussé  quelqu'un  à 
tuer  son  père  encourra  la  peine  du  parricide,  peine  à 
laquelle    il    n'est    pas,    dans    cette    hypothèse,    exposé   en 
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France,  et  l'auteur  principal  subira  le  même  sort  si  le  fils, 
possédant  une  clef  de  l'appartement  de  la  victime,  en  a  fa- 
cilité l'accès  au  meurtrier. 

Par  contre,  si  l'une  des  deux  conditions  fait  défaut,  l'ag- 
gravation restera  personnelle.  Sur  ce  point,  l'article  65  est 
critiquable.  Pourquoi  ne  pas  se  contenter  de  la  simple  con- 
naissance? Ne  semble-t-il  pas  que  l'auteur  principal,  l'as- 
sassin soudoyé  par  le  fils  de  la  victime,  ou  l'instigateur, 
celui  qui  pousse  un  fils  à  tuer  son  père,  doive  être  consi- 
déré comme  ayant  concouru  à  un  parricide,  du  moment  que 
la  qualité  de  fils  est  connue  de  lui?  Peu  importe  que  le 
crime  soit  commis  dans  la  chambre  du  père,  où  le  fils  a 
facile  accès,  ou  qu'il  soit  commis  au  dehors.  Cette  distinc- 
tion nous  paraît  pour  le  moins  subtile. 

D'autre  part,  après  avoir  posé  le  principe  de  la  «  com- 
municabilité  »  des  circonstances  personnelles,  l'article  65, 
dans  sa  partie  finale,  permet  au  juge  d'abaisser  légèrement 
la  peine  en  faveur  du  coparticipant  chez  lequel  la  circon- 
stance ne  se  présente  pas  :  «  La  peine  pourra  être  diminuée 
«  d'un  sixième  et  à  Yergastolo  pourra  être  substituée  la 
«  réclusion  de  vingt-cinq  à  trente  ans.  »  Cette  disposition 
est  tout  à  fait  conforme  aux  principes  rationnels. 


|  5.  —  Suisse. 
i  °  Su  isse  fédéra  le . 

Le  Code  pénal  fédéral  de  [853,  relatif  aux  délits  contre 
;i  Confédération,  met  l'instigateur  sur  la  même  ligne  que 
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l'auteur  principal  et  le  punit  de  même  (art.  19).  D'autre 
part,  il  qualifie  de  complice  [Gehilfé]  «  celui  qui,  intention- 
ce  nellement,  facilite  la  perpétration  du  délit  par  ses  con- 
«  seils...  »  (art.  21).  Le  complice  est  puni  comme  l'auteur 
principal,  mais  avec  des  restrictions  (art.  22). 

Une  loi  fédérale  contre  les  anarchistes,  votée  le 
12  avril  1894  et  entrée  en  vigueur  le  25  juillet  suivant, 
est  venue  compléter  ces  dispositions  (1).  Elle  punit  de 
cinq  ans  de  réclusion  au  minimum  «  quiconque  fabrique 
«  des  matières  explosibles  qu'il  sait  devoir  servir  à  des  actes 
«  criminels...  »  (art.  2).  Elle  fait  un  délit  spécial  du  fait 
d'inciter  à  commettre  des  délits  contre  les  personnes  ou  les 
propriétés,  ou  de  donner  des  instructions  en  vue  de  les 
perpétrer,  dans  l'intention  de  répandre  la  terreur  parmi  le 
peuple  et  d'ébranler  la  sûreté  publique,  et  elle  punit  les 
auteurs,  instigateurs,  complices  ou  participants  subsé- 
quents de  ce  délit,  d'un  emprisonnement  de  six  mois  au 
moins  ou  de  la  réclusion.  Elle  inflige  une  amende  pouvant 
s'élever  à  10.000  francs  et  être  accompagnée  de  réclusion 
aux  propagateurs  d'écrits  incitant  à  des  crimes  de  l'ordre 
précité.  Enfin  l'article  6  a  le  soin  de  déclarer  que,  les  arti- 
cles spéciaux  du  Gode  fédéral  n'étant  pas  applicables  en 
l'espèce,  les  délits  commis  par  la  voie  de  la  presse  retom- 
bent dans  le  droit  commun. 

20  Suisse  cantonale. 
A.  —  Suisse  allemande.  —  Dans  les  cantons  de  Baie, 

(1)  Voir  Feuille  fédérale,  1894,  t.  II,  p.  3i8. 
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Berne,  Saint-Gall,  Zurich,  etc.,  l'instigateur,  à  la  différence 
des  complices,  est  puni  connue  l'auteur  principal.  Si  le 
mandat  qu'il  donne  est  dépassé,  il  n'encourt  de  pénalité 

que  pour  le  délit  commis  à  son  instigation  ;  si  l'acte  prévu 
par  lui  n'est  pas  accompli  ou  ne  l'est  que  partiellement,  il 
subit  la  peine  de  la  tentative;  enfin  il  reste  impuni  s'il  a 
fait  tout  ce  qui  dépendait  de  lui  pour  en  empeclfcr  la  per- 
pétration (i). 

B.  —  Suisse  romande.  —  Bien  qu'en  principe  l'influence 
du  Gode  pénal  français  se  soit  constamment  exercée  sur 
les  législations  romandes,  elle  ne  s'est  presque  pas  fait 
sentir  en  matière  de  complicité.  En  effet,  l'instigateur  est 
partout  considéré  comme  auteur.  La  provocation  non  sui- 
vie d'effet  n'est  pas  punissable  dans  les  cantons  de  Vaud, 
de  Neuchâtel,  de  Fribourg  et  du  Valais.  Il  est  vrai  que  des 
articles  sur  le  complot,  imités  de  l'article  89  du  Code  pénal 
français,  se  trouvent  dans  les  Godes  de  Fribourg  (art.  52 
et  53),  de  Vaud  (art.  47  et  48)  et  du  Valais  (art.  71  et  72); 
mais  ces  textes,  absolument  superflus,  ne  sont  guère  qu'une 
définition,  la  peine  du  participant  au  complot  n'étant  pas 
aggravée  comme  en  France  (2).  En  outre,  le  complot  n'est 
punissable  que  lorsque  le  délit  comploté  a  été  commis,  et 
la  proposition  non  agréée  ne  l'est  jamais. 

Prenons,  par  exemple,  le  Gode  pénal  de  Genève  de  1874. 
Nous  y  voyons,  comme  dans  la  loi  belge,  les  provocateurs 
qualifiés  soit  d'auteurs,  soit  de  complices.  Pour  établir  la 
distinction,  le  législateur,  s'inspirant  des  principes  suggé- 


(1)  VoirStoos,2>£e  Grundzûge  des  Schweiser  Strafrechts,  Bâle,  1890. 

(2)  Stoos,  op.  cit.,  p.  207. 
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rcs  par  le  célèbre  criminaliste  Kossi,  examine  si  la  provo- 
cation a  été  pure  et  simple  ou  si  elle  a  été  accompagnée  de 
certains  moyens,  qu'il  considère  comme  devant  apporter 
une  grande  force  d'impulsion  criminelle  à  l'instigation: 
dans  ce  dernier  cas  seulement,  les  provocateurs  seront  clas- 
sés parmi  les  auteurs  principaux  (art.  43)  ;  dans  l'autre, 
ils  ne  seront  que  de  simples  complices  et  punis  comme  tels 
(art.  46).  Au  nombre  de  ces  moyens,  se  trouve  le  mandat, 
ce  qui  constitue  une  véritable  innovation.  La  pénalité 
varie  à  l'égard  des  complices  :  lorsque  la  peine  est  indivi- 
sible, elle  est,  en  principe,  la  même  que  celle  de  l'auteur; 
par  exception,  au  cas  où  celui-ci  encourt  la  réclusion  à 
perpétuité,  le  complice  est  puni  seulement  de  dix  à  vingt 
ans  de  la  même  peine.  Lorsqu'au  contraire  la  peine  est 
divisible,  elle  sera  du  quart  au  moins  et  des  trois  quarts  au 
plus  de  celle  qu'encourt  l'auteur  (art.  44)- 

Le  Gode  genevois  suit,  à  l'égard  des  circonstances  maté- 
rielles qui  aggravent  ou  atténuent  l'infraction,  l'exemple 
de  plusieurs  Godes  étrangers  :  ces  circonstances  ne  sont 
imputables  au  complice  que  s'il  en  a  eu  connaissance  ou 
lorsqu'il  savait  ou  devait  savoir  qu'elles  étaient  des  consé- 
quences probables  de  l'infraction. 


$  6.  —  Espagne. 

Le  Gode  pénal  espagnol  de  1870  distingue  les  coauteurs 
des  complices.  Le  critérium  de  la  distinction  paraît  être 
celui-ci  :  quand  le  concours  de  l'agent  est  de  telle  nature 
que  sans  lui   le   délit    n'eut  pas  été  commis,  cet    agent  est 
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considéré  comme  coauteur.  Dans  le  cas  contraire,  il  <'si 
complice  (i). 

Sont  qualifiés  auteurs  «  ceux  qui  obligent  ou  incitent 
directement  à  commettre  un  acte  criminel  »  (art.  i3).  L'ex- 
pression «  inciter  »  peut  donner  lieu  à  quelques  difficultés. 
Suivant  un  auteur,  M.  Pacheco  (2),  il  y  a  trois  sortes  d'in- 
citations: l'incitation  par  ordre,  l'incitation  par -acte  (obli- 
gation de  payer  une  somme,  promesse,  séduction,  etc.)  et 
l'incitation  par  simple  conseil.  Or  les  deux  premières  seules 
tombent  sous  le  coup  de  la  loi. 

Sont  complices  les  instigateurs  secondaires,  comme  dans 
les  Godes  pénaux  belge  et  italien  (art.  i5).  Les  pénalités 
applicables  aux  complices  sont  très  variées  ;  elles  se  mesu- 
rent sur  celles  des  auteurs  qui,  eux-mêmes,  sont  rangés  en 
trois  catégories:  auteurs  de  délit  consommé,  auteurs  de 
délit  frustré,  auteurs  de  tentative  de  délit  (3).  Un  article 
spécial  (art.  80)  règle  la  question  des  circonstances  aggra- 
vantes ou  atténuantes  par  rapport  aux  complices.  C'est  là 
un  progrès  que  nous  constatons  dans  la  plupart  des  Godes 
qui  ont  suivi  le  nôtre. 

Il  faut  signaler  enfin  la  loi  du  10  juillet  1894  contre  les 
anarchistes,  votée  par  les  Cortès  espagnoles  après  les  divers 
attentats  qui  eurent  lieu  en  Espagne  et  surtout  en  France. 
Cette  loi  punit  très  sévèrement,  entre  autres  faits,  celui  de 


(1)  Cf.  Lacer n a  et,  Monlalhan,  Eléments  du  droit  civil  et  pénal  espa- 
gnol, t.  II!,  p.  70. 

(2)  Pacheco,    El    codif/o   pénale   concordado    y  commentado,    t.   I, 
I».  275. 

(3)  Voir,  pour  toutes  ces   distinctions,  les    articles  64  à  75  du  Code 
péna I . 
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prêcher  des  idées   qui    peuvent  porter   à  faire  commettre 
des    attentats  anarchistes    et   celui    d'en    faire   l'apologie. 

|  7.  —  Portugal. 

Le  Code  pénal  portugais  du  16  septembre  1886  distingue, 
comme  le  précédent,  deux  classes  de  provocateurs.  Les 
uns,  sous  le  nom  d'auteurs,  comprennent  :  ceux  qui,  par 
violence  physique,  menace,  abus  d'autorité  ou  de  pouvoir, 
contraignent  autrui  à  commettre  le  crime,  que  la  contrainte 
puisse  ou  non  être  surmontée  ;  —  ceux  qui,  par  conven- 
tion, don,  promesse,  ordre,  demande  ou  quelque  moyen 
frauduleux  et  direct,  déterminent  autrui  à  le  commettre  ; 
—  ceux  qui,  par  conseils  ou  excitations,  poussent  à  le  com- 
mettre, alors  que,  sans  cela,  le  crime  n'aurait  pas  été  com- 
mis.—  La  révocation  du  mandat  est  considérée  comme  une 
circonstance  spécialement  atténuante  si  elle  est  antérieure 
à  tout  commencement  d'exécution,  et  comme  une  circons- 
tance simplement  atténuante  si  l'exécution  avait  déjà  com- 
mencé (art.  19  et  20).  L'auteur,  mandant  ou  instigateur,  est 
aussi  considéré  comme  auteur  :  i°  des  actes  nécessaires  à  la 
perpétration  du  crime,  quoique  n'étant  pas  des  actes  d'exé- 
cution ;  20  de  l'excès  à  la  charge  de  la  personne  chargée  de 
l'exécution,  lorsqu'il  y  avait  lieu  de  le  prévoir  comme  suite 
probable  du  mandat  ou  de  l'instigation  (art.  21). 

Les  provocateurs  qualifiés  complices  sont  ceux  qui,  sans 
tomber  sous  le  coup  des  dispositions  précédentes,  poussent 
directement  quelqu'un  par  leurs  conseils  ou  instigations  à 
commettre  le  crime  (art.  22).  La  peine  des  complices  du 
crime  consommé  est  la  même  que  celle  des  auteurs  du  crime 
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manqué  (  frustrado)  ;  celle  des  complices  du  crime  manqué, 

la  même  que  celle  des  auteurs  d'une  tentative  ;  celle  fies 
complices  du  crime  tenté,  la  même  que  celle  des  ailleurs, 
mais  réduite  au  minimum  (art.  io3).  La  loi  portugaise 
reconnaît,  à  l'exemple  des  lois  anglaise  et  américaine,  que 
la  poursuite  du  complice  est  indépendante  de  celle  de  l'au- 
teur principal  (art.  23). 


|  8.  —  Pays-Bas. 

Dans  le  Code  pénal  des  Pays-Bas,  du  3  mars  1881,  les 
dispositions  relatives  à  la  participation  criminelle  ressem- 
blent en  principe  à  celles  du  Code  allemand  ;  cependant  ce 
Code  ne  connaît  pas  d'article  correspondant  au  paragraphe 
Duchesne  (art.  4q  «  du  Code  allemand). 

La  provocation  envisagée  comme  mode  de  participation 
fait  l'objet  de  l'article  47  •  celui  qui  s'en  rend  coupable  est 
puni  comme  auteur,  mais  il  ne  répond  que  des  actes  qu'il  a 
provoqués  intentionnellement,  et  non  des  suites  de  ces 
actes. 

La  provocation  publique,  au  contraire,  n'est  pas  consi- 
dérée comme  un  acte  de  participation  :  sur  ce  point,  le 
Code  hollandais  diffère  du  Code  belge  (art.  66,  §  5)  et  de  la 
loi  hollandaise  du  i6mai  1829  (art.  1).  Ce  délit  est  un  délit 
8ui  generis,  puni  «  d'un  emprisonnement  de  cinq  ans  au 
«maximum  ou  d'une  amende  de  3oo  florins  au  plus  » 
(art.  i3i):  il  vise  un  fait  punissable  déterminé,  suivi  ou 
non  suivi  d'effet.  Une  seule  provocation  indirecte  est  punie 
dans  l'article  [33:    «  Quiconque  en  public,  verbalement  ou 
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«  par  écrit,  offre  de  procurer  des  indications,  l'occasion  ou 
«  les  moyens,  pour  commettre  quelque  fait  punissable, 
«  sera  puni  d'un  emprisonnement  de  six  mois  ou  d'une 
«  amende  de  3oo  florins  au  maximum.  »  L'article  i3i  pré- 
cité offre  une  certaine  analogie  avec  la  loi  belge  du  23  août 
1887  (jue  nous  avons  étudiée  plus  haut.  En  1886,  un  projet 
de  loi  a  été  formulé  pour  punir  la  provocation  indirecte: 
l'opinion  publique  ne  lui  était  pas  favorable. 


|  9.  —  Autriche. 

D'après  la  Gode  pénal  autrichien  de  1862,  le  terme  de 
«  participation  »  ne  désigne  pas,  comme  dans  la  législation 
pénale  moderne  et  dans  le  droit  commun,  toutes  les  maniè- 
res de  participer  à  un  délit,  mais  une  seule  qui  est  une 
modalité  de  l'assistance  intellectuelle  ;  de  telle  sorte  que  les 
deux  notions  «  complicité  »  et  «  participation  »,  prises 
ensemble,  correspondent  à  la  notion  de  la  participation 
telle  qu'elle  est  consacrée  habituellement  par  la  science  et 
la  législation. 

Ceci  posé,  on  distingue  deux  sortes  de  participation  :  la 
participation  directe  qui  comprend  la  provocation  au  crime, 
et  la  participation  indirecte  qui  concerne  notamment  le 
cas  où,  par  mandat,  conseils  ou  instuctions,  on  a  facilité 
le  crime  (art.  5).  La  seconde,  bien  qu'empruntant  sa 
nature  et  son  caractère  à  la  gravité  de  la  première,  est 
cependant  moins  punie.  Parmi  les  complices,  on  trouve 
l'instigateur  qui  est  assimilé  à  l'auteur  du  délit.   Le  Code 
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autrichien  distingue    donc    l'instigation    de    La    participa- 

t  ion. 

Quant  à  la  provocation  non  suivie  d'effet,  elle  est  punie 
comme  délit  spécial  (art.  9),  ce  qui  est  un  progrès  sur  l'an- 
cienne législation  de  i8o3:  le  coupable  encourt  alors  la 
peine  prévue  pour  la  tentative  même  du  crime  auquel  il 
avait  incité.  C'est  là  sans  doute  le  plus  ancien  précurseur 
du  fameux  paragraphe  Duchesne  du  nouveau  droit  pénal 
belge  et  allemand.  Enfin,  comme  dans  le  droit  anglais,  la 
théorie  de  la  complicité  est  étrangère  aux  crimes  de  haute 
trahison  :  les  deux  sortes  de  participation  à  ces  crimes 
sont  punies  aussi  sévèrement  l'une  que  l'autre  (art.  io5, 
106,  119,  120,  190,  G.  pén.). 


|  10.  —  Hongrie. 

Le  système  du  Code  pénal  hongrois  de  1878,  dû  à  1  initia- 
tive presque  entière  et  à  la  rédaction  du  ministre  de  la 
justice^  M.  Ch.  Csemegi,  présente  un  caractère  tout  spécial. 
En  effet,  s'il  ne  considère  comme  auteurs  que  ceux  qui 
commettent  un  crime  ou  un  délit  (art.  70),  il  distingue  par 
contre,  sous  le  nom  de  complicité,  l'instigation  et  la  parti- 
cipation (art.  69). 

L'instigateur  {felbutjo)  est  celui  qui,  volontairement, 
détermine  autrui  à  commettre  un  crime  ou  un  délit  :  il  est 
puni  comme  l'auteur  principal  (art.  69-10).  Est  auxiliaire 
ou  participant  [bûnseged)  celui  qui,  volontairement,  excite 
à  commettre  un  crime  ou  un  délit,  ou  qui  détermine  autrui 
à  le  commettre  ou  à  le  faciliter  (art.  69-20)  :  il  est  puni  de 
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la  peine  du  délit  commis,  atténuée  par  les  dispositions 
relatives  à  la  tentative,  c'est-à-dire  pouvant  être  réduite  au- 
dessous  du  minimum  fixé  pour  le  délit  et  pouvant  même 
consister  en  une  peine  du  délit  inférieur  (art.  72). 

En  principe,  l'instigation  n'est  punie  que  si  elle  est 
suivie  d'effet  et  la  peine  esl  celle  du  crime  ou  du  délit  visé 
(art.  71).  Exceptionnellement,  elle  constitue  un  délit  sui 
generis,  appelé  «  provocation  »  :  il  en  est  ainsi  de  la  pro- 
vocation à  la  lèse-majesté,  à  l'infidélité  ou  à  la  sédition 
(art.  1 34?  i4°o  T58,  C.  pén.)  :  de  la  provocation  à  la  déso- 
béissance à  l'autorité  (art.  172);  de  la  provocation  au  duel 
(art.  293,  295)  ;  de  la  provocation  à  la  désobéissance  ou  à 
la  désertion  des  militaires  (art,  452,  453),  etc.  (1). 

De  même  que  dans  le  Code  hollandais,  l'instigateur  et 
l'auxiliaire  ne  répondent  que  des  actes  qu'ils  ont  suggérés 
ou  conseillés,  mais  non  des  suites  de  ces  actes  qui  pour- 
raient aggraver  la  peine  (art.  73). 

Le  système  hongrois  offre,  comme  on  le  voit,  une  grande 
analogie  avec  le  système  allemand. 

Pour  les  contraventions,  les  règles  sont  les  mêmes  (art. 
26,  C.  pén.  des  contrav.).  Seulement,  la  tentative  n'étant 
pas  punissable  en  cette  matière,  il  n'y  aura  de  punissable, 
à  coté  de  l'auteur  principal,  que  l'instigateur. 


§11.  —  Suède. 

D'après  le  Code  pénal  suédois  du  16  février  1864,  le  pro- 
vocateur est   puni  comme    l'auteur  principal,    qu'il    y   ait 

(1)  Cf.  Martinet  et  Dareste,  Code  pénal  hongrois,  sous  note,  art.  69. 
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crime  tenté  ou  consommé   Si  le  provocateur,  revenant  sur 

son  impulsion  première,  a  cherché  en  temps  utile  à  arrêter 
l'auteur  du  méfait  dans  son  Intention  criminelle,  il  est  puni 
comme  aide  (socius  minus  principalis)  et  peut  profiter  d'un 
abaissement  de  peine  (ch.  III,  art.  i,  C.  pén.).  Le  provoca- 
teur est  réputé  qualifié  lorsque  la  personne  provoquée  était 
un  mineur  de  quinze  ans  ou  une  personne  soumise  à  l'au- 
torité du  provocateur.  C'est  là  une  circonstance  aggravante 
de  l'instigation  (art.  2). 

En  outre,  différentes  excitations  criminelles  sont  prévues 
et  punies  par  des  lois  récentes,  modificatives  du  Gode  pénal. 
Chacune  de  ces  excitations  à  un  crime  ou  délit  est  punie 
comme  la  provocation,  si  elle  a  eu  pour  résultat  la  consom- 
mation de  ce  crime  ou  délit. 


|   12.   —  Russie. 

Le  Code  pénal  russe  de  1866  pose  entre  les  divers  parti- 
cipants des  distinctions  semblables  à  celles  de  la  législation 
allemande.  La  participation  au  crime  est  très  développée  et 
lits  compliquée  dans  le  droit  en  vigueur  (1).  On  y  trouve 
la  participation  sans  concert  préalable,  le  complot  et  l'or- 
ganisation d'une  bande,  qui  comportent  chacun  des 
auteurs  principaux  et  des  complices  par  assistance  maté- 
rielle ou  intellectuelle.  Ilya  parmi  les  participants  beau- 
coup de  catégories,  peu  distinctes  les  unes  des  autres. 
L'échelle  des    peines  pour  les  agents  qui  concourent  à  un 

(1)  V oir  Foïnitzky,  Messager  juridique,  1891. 
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crime  est  la  plus  longue  et  la  plus  graduée  de  celles  que 
nous  connaissons. 

Les  auteurs  du  Code  pénal  ont  fondu  ensemble  tout  ce 
que  les  Godes  pénaux  allemands  de  la  première  moitié  du 
xixe  siècle  contiennent  sur  ce  sujet.  La  participation  n'est 
punissable  qu'en  cas  de  consommation  ou  tentative  ;  la 
renonciation  volontaire  des  participants  au  dessein  crimi- 
nel écarte  toute  punition.  Leur  culpabilité  se  détermine 
d'après  la  nature  de  leur  participation  au  crime  :  les  coau- 
teurs encourent  la  totalité  de  la  peine  réservée  au  crime 
accompli,  mais  les  autres  participants  ne  subissent  qu'une 
peine  restreinte,  ce  qui  est  le  système  allemand  par  oppo- 
sition au  système  français  (art.  117  et  suiv.,  G.  pén.). 

Les  modes  de  provocation  consistent  en  prières,  persua- 
sion, corruption,  promesses,  séductions,  impostures,  vio- 
lences ou  menaces  (art.  i3).  Le  Gode  range  parmi  les 
auteurs  principaux  du  délit  ceux  qui  ont  ordonné  ou  dirigé 
les  actions  d'autrui.  Les  instigateurs  sont  punis  du  degré 
le  plus  élevé  de  la  peine  prévue  pour  le  délit  qu'ils  ont 
déterminé  un  autre  à  commettre,  à  moins  qu'ils  ne  s'appli- 
quent ensuite  à  arrêter  l'exécution  du  délit  projeté,  auquel 
cas  leur  peine  est  abaissée  d'un  degré  (art.  120). 


|  i3.  —  Roumanie. 

Les  dispositions  du  Code  pénal  roumain  de  1864  sur  la 
complicité,  empruntées  au  Gode  pénal  français,  ont  été  com- 
plétées par  des  innovations  introduites  en  i8y4  et  dues  au 
Code    pénal    belge   :     ces    innovations    contrastent    d'une 
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manière  évidente  avec  la  tendance  générale  du  Législateur 
de  18O4.  C'est  ainsi  «jue  l'on  ajoute  aux  modes  de  provoca- 
tion de  l'article  Go  du  Code  français  de  18 10  les  modes 
publics  de  l'article  66  du  Gode  belge.  La  provocation  suivie 
d'effet  est  punie  comme  l'acte  principal. La  provocation  non 
suivie  d'effet  constitue  un  délit  sul  generis,  puni  de  trois 
mois  à  deux  ans  de  prison  et  à  l'amende.  La  peine  du  com- 
plice est  inférieure  d'un  degré  à  celle  de  l'auteur  principal, 
sauf  dans  le  cas  où  sa  coopération  est  telle  que  sans  elle 
l'infraction  n'eût  pu  être  commise  (art.  5i)  :  c'est  alors  le 
retour  à  l'assimilation. 


|   \l\.  —  Bulgarie. 

Le  nouveau  Gode  pénal  de  cette  principauté  a  été  mis  en 
vigueur  le  i3  mai  1896  (1).  Dû  à  l'initiative  de  M.  Stoïlow, 
alors  ministre  de  la  justice,  il  peut  être  classé  parmi  les 
œuvres  législatives  modernes  les  mieux  réussies  :  à  ce  titre, 
il  doit  nous  retenir  quelques  instants. 

Le  Gode  bulgare  considère  comme  complices  du  délit 
commis  :  i°  les  auteurs  immédiats  ;  les  instigateurs  qui, 
par  dons,  promesses,  menaces,  abus  d'autorité  ou  de  pou- 
voir, ou  de  toute  autre  manière,  ont  persuadé  autrui  de 
commettre  le  délit  ;  —  20  ceux  qui,  en  connaissance  de 
cause,  auront  aidé  autrui  soit  par  des  conseils  ou  des  expli- 
cations, soit  en  facilitant  d'une  manière  quelconque  la 
consommation  de  l'acte  délictueux. 

(1)  Voir  l'Etude  de  M.  Panlzovilz,  ju^c  au  tribunal  civil  dcHaskowo, 
Revue  de  droit,  international  de  Gand,  année  1898,  p.  610  etsuiv. 
Roux  21 
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Los  auteurs  immédiats,  comme  les  instigateurs.,  sont 
punis  de  la  même  peine  que  la  loi  prévoit  pour  le  délit  con- 
sommé, deux  (jui  ont  simplement  aidé  l'auteur  ne  sont 
punis  que  d'une  fa(;on  atténuée  (art.  61).  L'instigateur  n'est 

pas  responsable  de  ce  que  l'auteur  a  commis  au  delà  de  s;i 
volonté  ;  il  en  est  de  même  de  celui  qui  a  aidé  l'auteur  à 
commettre  l'infraction  (art.  54).  Le  complice  qui,  avant  la 
consommation  de  tout  acte  délictueux,  se  désiste  de  toute 
participation  ultérieure  et  en  même  temps  fait  tout  son  pos- 
sible pour  la  non-consommation  du  délit,  est  exonéré  de 
toute  peine  (art.  55). 


|   i5.   —  Etat  de  New- York 


La  loi  pénale  de  l'Etat  de  New- York,  de  1881,  a  à  peu  près 
conservé  les  dispositions  du  droit  anglais  sur  la  participa- 
tion criminelle.  Elle  pose  comme  règle  l'assimilation  de 
peine  entre  les  auteurs  principaux  et  les  auteurs  accessoi- 
res avant  le  fait  (i).  Gomme  en  Angleterre,  il  y  a  indépen- 
dance absolue  entre  le  sort  des  uns  et  celui  des  autres  :  les 
auteurs  accessoires  peuvent  être  jugés  et  punis  sans  qu'on 
ait  besoin  d'établir  que  les  principaux  l'ont  été  (2).  Cette 
constatation  peut  être  de  quelque  intérêt  pour  l'application 
des  règles  de  droit  international  en  matière  d'extra- 
dition. 


(1)  Revised  statutes  of  New-York,  tit.  VII,  art.  G. 

(2)  Bertheau,  V°  Complicité,  n.    19922. 
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^  16.  —  Chine* 

Le  Code  pénal  de  la  Chine  (ta-tsing-leu-lé)  nous  est  peu 
connu,  aussi  n'en  dirons-nous  que  quelques  mots.  Il  con- 
tient, cependant,  une  disposition  originale  ainsi  conçue: 
«  Quand  la  position  relative  de  ceux  qui  ont  commis  un 
délit  met  de  la  différence  dans  leur  sujétion  à  la  peine,  le 
plus  coupable  la  subira  comme  principal  dans  le  délit  qu'il 
a  commis  lui-même,  et  les  complices  ne  seront  punis  comme 
accessoires  que  pour  la  portion  de  culpabilité  qu'ils  ont 
dans  le  délit  (i).  » 

La  complicité  purement  morale,  celle  qui  s'est  bornée  à 
conseiller  artificieusement  le  meurtre,  est  punie  en  Chine 
avec  une  extrême  sévérité,  à  l'égal  du  meurtre  lui-même, 
par  la  décapitation  (C.  pén.  chinois,  divis.  III,  sect.  58)  ; 
tandis  que  les  complices  matériels  sont  simplement  étran- 
glés. Pour  avoir  verbalement  excité  à  un  meurtre  un 
homme  qui,  jusqu'alors,  n'en  avait  point  commis,  on  est 
décapité  (2). 


§   17.  —  Japon. 

Le  Code  pénal  japonais  de  1880  est  fondé  sur  les  mêmes 
principes  que  certains  Codes  européens  :  il  distingue 
auteurs  et  complices.  En  effet,  aux  termes  de  l'article  n8, 

(1)  Int.  3o,  t.  I,  p.  66. 

(2)  Letourneau,  Evolution  juridique  dans  les  diverses  races  humai- 
nes, p.  108  et  suiv. 
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u  sont  coauteurs  et  punis  des  peines  ordinaires  de  L'infrac- 

«  lion,  outre  ceux  qui  l'ont  consommée,  ceux  qui  par  dons. 
((  menaces...,  ont  provoqué  et  déterminé  l'auteuràla  com- 
«  mettre.  »  Les  complices  sont  frappés  de  la  peine  immé- 
diatement inférieure.  Les  aggravations  provenant  des  cir- 
constances de  l'exécution  sont  applicables  à  tous  les  auteurs 
et  complices  qui  les  ont  connues  ou  prévues.  Celles  résul- 
tant de  la  qualité  de  l'un  des  participants  lui  sont  toujours 
personnelles  (art.  119  et  i23j. 

Telles  sont  les  principales  dispositions  des  lois  étran- 
gères actuellement  en  vigueur  sur  la  provocation  (1).  Les 
projets  de  Godes  pénaux  ont-ils  sur  ce  point  réalisé  quel- 
ques progrès?  C'est  ce  que  nous  allons  examiner  dans  la 
deuxième  partie  de  cette  étude  de  droit  comparé. 


SECTION  II 

Projets  de  réforme  des  Codes. 

Pour  plus  de  clarté,  nous  classerons  ces  projets  en  deux 
groupes,  suivant  les  principes  fondamentaux  qui  les  ont 
inspirés. 

I   1.  —  Projets  inspirés  par  la  doctrine  nouvelle. 

Jusqu'à  ce  jour,  la  doctrine  nouvelle  a  servi  de  base  à 
trois  projets  de  Codes  pénaux  :  l'avant-projet  suisse,,  le 
projet  russe  et  le  projet  norvégien. 

(1)  Nous  bornons  ici  l'étude  des  législations  étrangères  ;  nous  pour- 
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i°  Avant-projet  du  Code  pénal  suisse. 

Levant-projet  du  Gode  pénal  suisse,  présenté  en  1893 
par  M.  Cari  Stoos  (1),  a  reçu  en  i8of)  une  nouvelle  rédac- 
tion de  la  Commission  d'enquête  à  laquelle  il  avait  été 
renvoyé. 

Voici  les  textes  des  deux  projets,  concernant  la  provoca- 
tion : 

Article  16  du  premier  projet.  —  «  L'auteur  qui  accom- 
«  plit  le  crime  et  l'instigateur  qui  l'y  décide  tombentcomme 
«  auteurs  sous  la  peine  que  la  loi  prévoit  pour  le  crime.  — 
«  Celui  qui  prête  assistance  à  l'auteur  pour  son  crime  sera 
«   puni  d'une  peine  plus  douce.   » 

Article  i3  du  second  projet.  —  «  L'instigateur  qui  a 
«  intentionnellement  décidé  l'auteur  du  crime  est  punissa- 
«  ble  comme  l'auteur.  —  L'assistant  qui  prête  secours  à 
«  un  autre  pour  un  crime  peut  être  puni  dune  peine 
«  plus  douce.  —  Cette  décision  est  aussi  applicable  aux 
«  crimes  commis  au  moyen  de  la  presse.   » 

On  voit  que  dans  ces  deux  projets  on  a  soigneusement 
évité  la  distinction  entre  auteurs  et  complices.  On  a  pensé 
que  s'il  n'y  avait  aucun  danger  à  distinguer  provocateurs  et 
auteurs,  il  serait  imprudent  de  distinguer  auteurs  et  com- 
plices (2).  Le  principe  romain  de  l'assimilation  de  peine  est 

rions  encore  parler  du  Luxembourg-,  de  l'Ecosse,  de  la  Norvège,  du 
Danemark,  de  la  Serbie,  de  la  Grèce,  du  Brésil,  etc.,  mais  les  principes 
étant  toujours  identiques,  cette  énumération  serait  inutile. 

(1)  Voir  Stoos,  Avant-projet  du  Code  pénal  suisse  avec  motifs  à 
Vapp\li\  traduit  par  M.  Alfred  Gautier. 

(2)  M.  Lilienthal,  Zeiischrift  de  1895,  p.  :>S7. 
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rétabli  entre  tous  les  participants,  avec  abaissement  facul- 
tatif depuis  la  seconde  rédaction.  Gomme  dans  le  Code 
pénal  allemand,  l'instigateur  est  puni  de  la  même  peine 
que  l'auteur  (Thâier). 

A  part  cela,  rien  n'est  plus  bref  au  sujet  de  la  participa- 
tion criminelle  que  ces  deux  dispositions.  Dans  leur  désir 
excessif  d'être  concis,  les  auteurs  du  projet  nous  parais- 
sent être  ici  bien  incomplets  et  bien  imparfaits.  Pour  ne 
parler  que  de  la  provocation,  il  peut  être  très  difficile  de 
constater  si  le  participant  a  déterminé  l'auteur  à  commet- 
tre le  délit.  Combien  est  préférable,  par  exemple,  le  système 
du  Code  belge  qui  punit  le  provocateur  comme  coauteur 
moral,  quand  il  a  eu  recours  à  certains  moyens  de  persua- 
sion ou  d'influence!  Ce  qui  n'empêche  pas  le  juge  de  tenir 
compte,  en  arbitrant  la  peine  dans  les  limites  du  maximum 
et  du  minimum,  et  même  en  appliquant  les  circonstances 
atténuantes,  du  fait  que  la  provocation  n'aurait  pas  été  la 
cause  déterminante  ou  la  cause  initiale  de  l'infraction.  Le 
silence  du  législateur  sur  des  questions  de  théorie  aussi 
importantes  et  aussi  actuelles  que  celle  qui  nous  occupe 
présente  des  inconvénients  graves  et  tend  singulièrement  à 
multiplier  les  diversités  et  les  contradictions  des  décisions 
judiciaires,  ce  qui  est  éminemment  nuisible  au  prestige  de 
la  justice,  à  la  considération  dont  doivent  jouir  ses  senten- 
ces. Peut-on  espérer  qu'elles  soient  moralement  respectées, 
lorsque  tel  juge  dira  blanc  et  tel  autre  noir  dans  des  affai- 
res identiques,  alors  qu'il  s'agit  de  décider  des  questions 
de  principes?  Le  second  projet  n'a  pas  fait  beaucoup  de 
progrès  à  ce  point  de  vue. 

En   résumé,   la  Commission  paraît  avoir  subi,  dans  une 
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certaine  mesure,  l'influence  de  la  nouvelle  Ecole,  qui  m*  se 
lasse  pas  de   reprocher  à  l'Ecole    classique  de  n'envisager 

que  le  délit  et  de  perdre  de  vue  le  délinquant.  Il  ne  faut 
pas  tomber  dans  le  vice  contraire  et  perdre  de  vue  la  gra- 
vité matérielle  de  l'infraction  in  specie  :  c'est  le  cas  dans 
l'article  39  sur  les  circonstances  atténuantes  dont  la  nature 
est  personnelle  ou  subjective  (1). 

20  Projet  de  Code  pénal  russe. 

Le  projet  de  Gode  pénal  russe  de  1892  est  l'œuvre  de 
M.  Foïnitzky  :  nous  en  avons  donné  une  idée  générale  en 
exposant  la  théorie  de  cet  auteur.  Mais  nous  ferons  obser- 
ver que  c'est  un  essai  d'application  pratique  de  la  doctrine 
nouvelle  plutôt  qu'un  projet  véritable. 

En  ce  qui  concerne  la  participation,  le  projet  établit  trois 
catégories  de  complices,  dont  une  comprend  les  provoca- 
teurs ;  le  texte  ne  précise  pas  les  moyens  de  provocation, 
comme  le  fait  par  exemple  le  projet  autrichien.  L'exposé 
des  motifs  exprime  que  l'analyse  des  moyens  trouvera 
mieux  sa  place  dans  les  livres  de  doctrine  que  dans  la  loi 
elle-même.  D'ailleurs  la  pratique  trouvera  dans  cet  exposé 
des  motifs  un  commentaire  autorisé.  En  ce  qui  touche  la 
peine,  le  projet  admet  en  principe  le  système  français  :  les 
coauteurs  et  les  complices  sont  punis  de  la  même  peine. 
Mais  d'après  les  principes  généraux  sur  l'accord  préalable, 
le   complice  ne  répond  point  des    faits  qui  n'ont  pas    été 

(1)  P.olin,  Etude  sur  V avant-projet  du  Code  pénal  suisse,  Revue  de 
droit  international  de  Gand,  année  I897,  p.  26. 
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prévus  dans  le  pacte  et  qui  n'en  étaient  point  la  consé- 
quence naturelle.  De  plus  les  circonstances  aggravantes 
personnelles  ne  nuisent  jamais  au  complice  (i). 

Comme  le  projet  envisage  dans  chaque  hypothèse  diffé- 
rents modes  de  concours,  on  arriverait,  ce  nous  semble,  à 
des  redites  inévitables  et  à  des  analogies  bien  plus  nom- 
breuses encore.  D'ailleurs  les  formules  proposées  sont  beau- 
coup trop  larges  et  risqueraient  de  comprendre  des  person- 
nes autres  que  les  coupables.  Avec  de  tels  inconvénients 
pratiques,  nous  doutons  que  ce  projet  puisse  jamais  devenir 
une  loi  pénale. 

3°  Projet  de  Code  pénal  norvégien 

Le  projet  de  Code  pénal  norvégien,  exposé  par  M.  Getz 
au  Congrès  de  Linz,  punit  tous  les  coparticipants  à  un  crime 
suivant  leur  rôle  ou  leur  position  par  rapport  à  Fauteur. 
Mais  s'il  ne  les  appelle  plus  complices,  il  ne  les  distingue 
pas  moins  de  l'auteur  et  les  punit  toujours  d'une  peine 
inférieure.  La  distinction  n'est  plus  dans  les  mots,  mais 
dans  les  choses.  Le  résultat  est  alors  le  même  que  si  l'on 
faisait  de  la  complicité  une  circonstance  atténuante,  comme 
cela  a  déjà  été  proposé  :  on  y  arrive  indirectement  en 
abaissant  le  maximum  de  la  peine.  Celle-ci  varie  suivant 
les  cas  et  même  indépendamment  de  la  culpabilité,  étant 
donné  qu'on  se  place  surtout  au  point  de  vue  de  l'amende- 
ment du  délinquant.  C'est  un  système  de  sentences  indéter- 
minées avec  limite  minimum  et  maximum. 

(J)  Garçon,  Etude  sur  le  projet  de  Code  pénal  russe,  Revue  péniten- 
tiaire, mai    I89G,  p.  O91  et  suiv. 


—  329  — 

Une  indulgence  aussi  absolue  à  l'égard  des  coparticipants 
n'est  pas  admissible.  On  ne  peut  plus  tenir  compte  de  la 
témibilité  du  complice  en  limitant  ainsi  l'appréciation  :  il  y  a 
là  une  ressemblance  avec  l'Ecole  classique.  Pour  la  provo- 
cation manquée,  les  scrupules  de  M.  Getz  ont  fait  qu'elle 
reste  impunie  dans  le  projet.  Cependant  les  législations  qui 
la  répriment  ne  l'ont  pas  fait  sans  motif:  elles  y  .ont  vu  non 
pas  un  acte  de  complicité,  mais  bien  un  délit  distinct,  plus 
qu'intentionnel,  assez  grave  en  lui-même  pour  mériter  une 
peine.  En  un  mot,  ce  projet  est  comme  la  synthèse  des  dis- 
cussions qui  ont  eu  lieu  depuis  plusieurs  années  dans  les 
divers  Congrès  de  savants  (i). 

Nous  pouvons  conclure  de  l'étude  de  ces  divers  projets 
qu'ils  manquent  de  précision  et  sont  difficiles  à  mettre  en 
pratique,  car  supprimer,  comme  ils  le  font,  toute  distinc- 
tion entre  les  agents  est  la  contradiction  manifeste  de  la 
logique  et  des  principes  fondamentaux  du  droit  pénal. 
L'abaissement  de  la  peine,  légitime  dans  certains  cas, 
doit  au  moins  avoir  une  limite.  Tout  cela  tient,  à  n'en  pas 
douter,  au  manque  de  précision  qui  caractérise  le  critérium 
de  la  distinction  au  sein  de  l'Ecole  nouvelle. 


§  2.  —  Projets  inspirés  par  la  doctrine  classique. 

Nous    parlerons  successivement   du    projet    français,  du 
projet  espagnol  et  du  projet  autrichien. 

(i)   Voir  le  Rapport  de  M.  van  Hamel  à   la  Société  générale  des  pri- 
sons, séance  du  19  avril  1899,  Revue  pénitentiaire. ,  mai  1899. 
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i°  Projet  de  Code  pénal  français. 

La  France  ne  pouvait  rester  indifférente  devant  le  mou- 
vement de  réformes  qui  se  fait  de  plus  en  plus  sentir  en 
droit  pénal.  Aussi,  en  1887,  une  Commission  fut-elle  insti- 
tuée pour  préparer  une  réforme  d'ensemble  de  toute  notre 
législation  pénale.  Elle  a,  en  1892,  établi  un  projet  en  112 
articles,  intitulé  :  Livre  I,  Des  infractions  en  général  et  des 
peines.  C'est  la  partie  générale  du  projet.  La  participation 
aux  crimes  ou  délits  fait  l'objet  du  chapitre  VII  du  titre  II 
de  ce  livre.  L'article  81  contient  l'énumération  des  com- 
plices et  l'article  82  les  peines  qu  ils  encourent. 

Voici  les  textes  concernant  la  provocation  : 

Article  81.  —  «  Seront  punis  comme  complices  d'une 
«  action  qualifiée  crime  ou  délit  : 

«  i°  Ceux  qui,  par  dons,  promesses,  menaces,  abus  d'au- 
«  torité  ou  de  pouvoir,  machinations  ou  artifices  coupa- 
«  blés,  auront  provoqué  directement  à  cette  action  ou 
<(   donné  des  instructions  pour  la  commettre  ; 


«     2°, 


«   3° ; 

«  4°  Ceux  qui,  soit  par  des  discours,  cris  ou  menaces 
«  proférés  dans  des  lieux  ou  réunions  publics,  soit  par  des 
«  écrits,  des  imprimés  vendus  ou  distribués,  mis  en  vente 
«  ou  exposés  dans  des  lieax  ou  réunions  publics,  soit  par 
«  des  placards  ou  affiches  exposés  aux  regards  du  public, 
«  auront  directement  provoqué  l'auteur  ou  les  auteurs  à 
«   commettre  ladite  action.  » 

Article  82.  —   «  Les  complices  d'un  crime  ou  d'un  délit 
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«  seront  punis  dos  mémos  peines  que  les  ailleurs  de  ce 
«  crime  ou  de  ce  délit,  sauf  dans  los  cas  où  la  loi  on  aura 
«  disposé  autrement.  » 

Ainsi  nous  voyons  que  l'article  81  du  projet,  dans  son 
paragraphe  ier,  reproduit  exactement  le  paragraphe  corres- 
pondant de  l'article  60  du  Gode  de  1810.  Les  provocateurs 
continueront  donc  à  être  assimilés  aux  complices,  contrai- 
rement à  ce  qui  se  passe  dans  plusieurs  législations  étran- 
gères. Nous  pensons  qu'il  y  a  là  une  lacune  et  que  la  situa- 
tion des  provocateurs  sera  modifiée  dans  une  rédaction 
définitive  de  l'article  qui  nous  occupe.  Les  faits  de  provo- 
cation étant  les  mêmes  donneront  lieu  aux  mêmes  criti- 
ques et  aux  mêmes  controverses,  notamment  en  ce  qui 
concerne  les  «  machinations  ou  artifices  coupables  ». 

Le  côté  original  du  projet  est  de  réunir  dans  une  même 
disposition  la  provocation  individuelle  et  la  provocation 
publique  ou  collective.  En  effet,  le  paragraphe  4  de  l'ar- 
ticle 81  reproduit  à  peu  près  l'article  23  de  la  loi  du  29  juil- 
let 1881  sur  la  presse  :  seuls,  les  mots  «  si  la  provocation 
est  suivie  d'effet  »  n'y  figurent  pas.  Cette  omission  des 
rédacteurs  du  projet  est-elle  volontaire  ?  Ont-ils  considéré 
comme  suffisamment  coupable  la  provocation  même  non 
suivie  d'effet  ?  C'est  ce  que  ne  croit  pas  notre  savant  maître, 
M.  Le  Poittevin  :  «  Sans  doute,  dit-il,  la  provocation  non 
suivie  d'effet  n'en  est  pas  moins  criminelle,  elle  doit  être 
fort  sévèrement  punie  ;  mais  elle  est  punissable  comme 
crime  ou  délit  d'excitation  au  mal,  et  non  pas  comme  com- 
plicité d'un  crime  ou  délit  qui  n'a  été  ni  réalisé  ni  tenté. 
La  notion  de  complicité  suppose  une  infraction  principale 
que  le  complice  a   provoquée  ou  facilitée.  La  provocation 
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sans  succès  est  elle-même  une  infraction  principale  (comp. 
article  24  de  la  loi  du  29  juillet  1881).  Je  crois  donc  que 
la  phrase  reste  sous-entendue  dans  le  passage  cité  du 
projet.  ))  (1) 

D'autre  part,  la  règle  de  l'assimilation  de  peine  dans 
l'article  82  du  projet  est  tout  aussi  absolue  que  dans  l'arti- 
cle 5g  du  Code  de  1810.  Bien  que  l'association  dans  le 
crime  augmente  le  danger  social  et  constitue  en  quelque 
sorte  une  circonstance  aggravante,  n'aurait-on  pas  pu  sui- 
vre l'exemple  de  certains  Godes  étrangers  en  frappant  les 
complices  d'une  peine  moins  forte  que  les  auteurs  et,  par- 
tant, en  établissant  deux  classes  de  provocateurs,  suivant 
qu'ils  ont  fait  naître  la  résolution  criminelle  ou  n'ont  fait 
que  confirmer  une  résolution  déjà  arrêtée.  Les  premiers 
auraient  été  assimilés  aux  auteurs  et  punis  comme  tels  ; 
les  seconds  qualifiés  de  complices  et  frappés  en  consé- 
quence. Nous  ne  cesserons  de  répéter  la  nécessité  d'une 
telle  réforme.  C'est  d'ailleurs  l'opinion  de  M.  Le  Poittevin  : 
«  Dans  l'association  au  crime,  dit-il,  il  y  a  des  degrés; 
aussi  j'aimerais  mieux  que  la  loi  mesurât  elle-même  la 
sanction  des  culpabilités  individuelles  qui  restent  distinctes 
dans  la  participation  à  un  même  méfait,  au  lieu  d'aban- 
donner entièrement  cette  mission  au  grand  régulateur  de 
nos  théories  pénales,  aux  circonstances  atténuantes.  Je 
regrette  surtout  qu'on  n'ait  point  résolu  les  difficultés  sus- 
citées dans  le  fonctionnement  du  principe,  qui  n'est  simple 
qu'en  apparence,  quand  il  existe  des  causes  modificatives 


(1)  Le  Poittevin,  Etude  sur  le  projet  de  réforme  du  Code  pénal  finan- 
çais, Revue  pénitentiaire,  1893,  p.  182  et  suiv. 
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de  la  pénalité,  soit  personnelles  ;ï  l'auteur,  soit  même  maté- 
rielles et  ignorées  du  complice  qui  ne  les  a  pas  prévues  ou 

n'a  pu  les  prévoir  (i).  »  En  effet,  le  projet  de  réforme  du 
Code  pénal  français  laisse  intacte  la  question  relative  aux 
circonstances  aggravantes,  l'article  5q  en  vigueur  étant 
reproduit  par  le  nouvel  article  82. 

En  résumé,  le  projet  de  1892  ne  présente  pas  sur  la  ques- 
tion de  la  complicité  par  provocation  toutes  les  réformes 
que  l'on  était  en  droit  d'attendre  (2).  Ses  rédacteurs  sont 
restés  complètement  étrangers  aux  théories  nouvelles  de 
droit  pénal  qui  auraient  pu,  dans  une  certaine  mesure,  les 
éclairer  sur  plus  d'un  point.  Mais  ce  n'est  point  là  une 
chose  définitive,  car  on  prépare  en  ce  moment  un  second 
projet. 

20  Projet  de  Code  pénal  espagnol. 

Depuis  la  confection  du  Gode  pénal  espagnol  de  1870, 
plusieurs  projets  de  réforme  ont  été  élaborés  :  le  dernier, 
de  1884,  qui  a  pour  auteur  M.  Francisco  Silvela,  a  été 
adopté  presque  entièrement  en  i885  par  la  Commission  de 
la  Chambre  des  députés. 

Aux  termes  de  l'article  26  de  ce  projet  :  «  Sont  auteurs  de 
délits  et  de  fautes  : 

(i)Le  Poittevin,  op.  cit.,  Revue  pénitentiaire,  1890,  p.  182  et  suiv.. 
—  Cf.  art.  03  et  suiv.  du  C.  pén .  italien  ;  art.  /17  et  suiv.  du  C.  pén. 
hollandais. 

(2)  «  Du  reste,  comme  le  dit  M.  Gautier,  les  dispositions  du  projet 
français  sur  la  participation  sont  déplorables.  A  part  un  léger  progrès 
en  matière  de  recel,  pour  tout  le  reste  l'œuvre  de  la  commission  est 
sialionnaire  ou  même  en  recul  sur  le  droit  actuel.  »  (A.  Gautier,  La 
réforme  pénale  en  France  et  en  Suisse,  p.   in). 
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«    i°  Ceux  qui  prennent  une  part  directe  à  l'infraction  ; 

«  2°  Ceux  qui  forcent  d'autres  à  la  commettre  ; 

«  3°  Ceux  qui  incitent  directement  d autres  à  la  commettre, 
«  pourvu  que,  par  sa  nature  et  ses  conditions,  l'incitation 
«  soit  susceptible  de  déterminer  l'agent,  encore  que,  par 
«  suite  de  causes  étrangères  à  la  volonté  de  l'incitant,  le 
«  délit  ou  la  faute  ne  soit  pas  commis; 

«  4° » 

Ainsi,  à  la  différence  du  Gode  de  1870,  d'après  lequel  on 
fait  dépendre  le  degré  de  culpabilité  et  de  responsabilité 
de  l'incitant,  du  fait  que  son  agent  a  perpétré,  manqué  ou 
simplement  tenté  le  délit,  le  projet  considère  que  ce  fait  ne 
modifie  en  rien  la  culpabilité  propre  de  l'incitant,  du 
moment  qu'il  a  fait  tout  ce  qui  dépendait  de  lui  pour  que 
le  délit  fût  accompli. 

A  ce  point  de  vue,  le  projet  nous  semble  avoir  été  trop 
loin.  Nous  reconnaissons  qu'on  doit  punir  le  provocateur 
pour  le  seul  fait  de  sa  provocation,  mais  lui  infliger  la 
peine  que  subirait  l'auteur  si  l'infraction  provoquée  avait 
été  commise,  cela  dépasse  les  bornes  de  la  sévérité  et  ne 
répond  ni  aux  besoins  ni  aux  aspirations  de  l'heure  pré- 
sente. 

D'autre  part,  les  auteurs  par  incitation  ne  répondent  que 
des  actes  auxquels  ils  ont  poussé,  mais  non  de  ceux  que 
les  personnes  incitées  ont  commis  à  cette  occasion,  ni  des 
conséquences  de  ces  actes,  à  moins  que,  raisonnablement, 
ils  ne  dussent  les  prévoir.  L'article  28  du  projet  décide 
encore  que  «  les  provocateurs  restent  impunis  si,  spontané- 
«  ment  et  avant  tout  commencement  d'exécution,  ils 
«  empêchent  l'acte  criminel  ».  L'article  29,  à  son  tour,  qua- 
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lifie  de  «  complices  »  tous  les  coparticipants  qui  n<*  rentrent 
pas  dans  les  prévisions  de  L'article  2(>.  On  peut  donc,  sans 
difficulté,  ranger  parmi  eux  les  provocateurs  secondai  tes 
qui  n'ont  pas,  par  eux-mêmes,  déterminé  l'agent  à  com- 
mettre le  crime. 

3°  Projet  de  Code  pénal  autrichien. 

Un  récent  projet  de  Code  pénal  (le  cinquième  depuis 
1867)  a  été  proposé  en  1891  par  le  ministre  de  la  justice,  le 
comte  Schônborn,  au  Conseil  de  l'Empire  appelé  à  le  dis- 
cuter; il  a  été  renvoyé  à  la  Commission  qui  a  dû  terminer 
son  travail  à  la  fin  de  1892.  Le  principe  et  le  système  du 
projet,  comme  tous  ceux  qui  ont  été  élaborés  depuis  1874, 
se  rattachent  étroitement  au  Code  pénal  allemand.  Un  nou- 
veau Code  est  nécessaire.  Le  Code  en  vigueur  est  suranné 
et  se  tient  aujourd'hui  presque  isolé  de  la  législation  mo- 
derne :  nous  en  avons  vu  un  exemple  au  sujet  de  la  partici- 
pation dont  la  notion  ne  cadre  point  avec  les  règles  ordi- 
naires du  droit  pénal.  Cela  suffit  pour  qu'on  puisse  espérer 
avant  peu  la  terminaison  du  travail  de  réforme  qui  dure 
depuis  quarante  ans  (1)! 

(1)  Nous  devons  aussi  mentionner,  parmi  les  projetsde  Codes  pénaux, 
celui  de  la  Louisiane  qui  a  été  rédigé,  il  y  a  plus  d'un  demi-siècle,  par 
Livingston  et  n'a  jamais  été  mis  en  pratique.  Ce  projet  distingue  trois 
classes  de  participants  :  les  auteurs  principaux,  les  complices  et  les 
accessoires.  Les  complices  sont  «  ceux  qui  ont,  donné  l'ordre  ou  la  com- 
«  mission  de  commettre  le  crime,  ceux  qui  ont,  encouragé  son  exécu- 
«  tion  par  leurs  paroles  ou  l'appât  d'une  récompense,  etc.  ».  Enfin  la 
même  peine  atteint  les  complices  et  les  principaux  coupables.  C'est 
absolument  le  système  du  Code  pénal  français.  (Voir  Livingston,  Sys- 
tème des  lois  pénales  pour  l'Etat  de  la  Louisiane,  publié  à  Philadel- 
phie en  i833  et  traduit  en  français  par  M.  Ouvezac  ;  Code  of  crimes 
and  punis hmenls,  art.  59  et  suiv.,  report  on  that  Code). 


OHAPITRK  X 


REFORMES  PROPOSÉES. 


Nous  avons  examiné  dans  le  cours  de  cette  étude  les 
modifications  que  l'on  pourrait  apporter  en  matière  de  pro- 
vocation. Nous  n'y  reviendrons  donc  pas.  Nous  voulons 
simplement,  avant  de  terminer  notre  travail,  tirer  quelques 
enseignements  pratiques  de  l'étude  des  théories  nouvelles, 
des  législations  étrangères  et  des  projets  de  réforme  des 
Codes  actuellement  en  vigueur.  Nous  verrons  quel  profit 
peut  en  résulter  pour  l'avenir  du  droit  pénal. 

Au  début  de  notre  étude  de  droit  comparé,  nous  parlions 
du  besoin  d'équivalence  de  procédés  juridiques,  de  tendan- 
ces unitaires  dans  les  législations  européennes  au  point  de 
vue  pénal.  N'y  a-t-il  pas  déjà  un  pas  de  fait  dans  cette  voie 
de  réformes?  Il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  qu'en  matière 
répressive,  nous  avons  affaire  avant  tout  à  une  question 
internationale,  la  lutte  contre  la  criminalité,  et  que  la  mé- 
thode la  plus  parfaite  serait  celle  qui  s'adapterait  le  mieux 
aux  nécessités  internationales. 

Or,   parmi  les  projets  de  Godes  pénaux  actuellement  à 
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L'étude,  le  projet  suisse  se  rapproche  le  plus  de  ces  ten- 
dances. C'est  qu'il  se  trouve  comme  au  confluent  de  trois 
courants  distincts  d'inspiration,  français,  italien  et  alle- 
mand. Par  la  force  même  des  choses,  il  se  trouve  être 
comme  le  résultat  et  la  fusion  des  tendances  internatio- 
nales, ce  qui  est  l'idéal  du  droit  comparé.  Les  projets  fran- 
çais, russe,  norvégien,  espagnol  et  autrichien,  bien  qu'ils 
constituent  des  monuments  remarquables,  bien  qu'ils  se 
soient  inspirés  d'une  façon  certainement  profitable  de  la 
législation  étrangère,  sont  surtout  inspirés  par  leurs  Codes 
respectifs  et  constituent  en  somme,  et  malgré  tous  les 
efforts,  une  œuvre  d'élaboration  essentiellement  nationale. 
C'est  déjà  un  avantage  pour  le  projet  suisse.  Sans  doute, 
avons-nous  vu,  ce  projet  contient  des  lacunes,  dérivant  sur- 
tout de  l'extrême  concision  avec  laquelle  il  a  été  rédigé  ; 
les  modes  de  provocation,  par  exemple,  les  degrés  qu'elle 
comporte  n'y  sont  nullement  précisés.  Le  rôle  du  juge  est 
donc,  par  suite,  extrèmementdélicat.  Mais,  dans  son  ensem- 
ble, ce  projet  qui  est  l'œuvre  d'un  seul,  a  l'avantage  de 
présenter  une  unité  de  vue  et  de  rédaction  parfaite.  C'est, 
on  peut  le  dire,  le  dernier  ou  l'un  des  derniers  monu- 
ments de  droit  pénal,  et  par  conséquent  il  a  profité  de  tous 
les  efforts  qui  avaient  été  faits  auparavant. 

En  ce  qui  concerne  les  nouvelles  théories,  dont  s'est 
inspiré  le  projet  suisse,  nous  avons  déjà  émis  notre  opinion. 
Au  point  de  vue  spéculatif  comme  au  point  de  vue  pra- 
tique, la  doctrine  de  l'Union  internationale  ne  semble  pas 
réaliser  l'idée  d'une  notion  vraiment  satisfaisante  :  nous  en 
avons  donné  les  raisons.  De  plus,  malgré  les  travaux  et 
Congrès  de  l'Ecole  anthropologique  italienne,  il  n'est  pas 

Roux  22 
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douteux  que  l'Ecole  classique   est  encore  prépondérante, 
aussi  bien  en  Italie  qu'ailleurs  (  r  ). 

Cela  posé,  la  solution  la  plus  logique  consisterait  à  dis- 
tinguer, au  point  de  vue  de  la  responsabilité,  trois  catéun- 
ries  de  participants:  l'instigateur  [motor  criminis)  que  l'on 
appellerait  «  auteur  intellectuel  »  ;  —  l'auteur  proprement 
dit  [correus)  ; —  le  complice  ou  auxiliaire  (socius, particeps). 
Ces  distinctions  simples  et  rationnelles  ont  été  faites  par- 
plusieurs  Godes  étrangers,  le  Code  belge,  le  Code  espa- 
gnol, le  Code  néerlandais,  le  Code  de  Genève,  etc..  En 
France,  depuis  1892,  on  a  beaucoup  discuté  sur  ce  point. 
Bien  que  les  criminalistes  ne  soient  pas  tous  d'accord  pour 
considérer  les  provocateurs  comme  des  auteurs,  bon  nom- 
bre d'entre  eux,  cependant,  voudraient  voir  le  Code  pénal 
assigner  aux  premiers  une  place  à  part.  C'est  ainsi  qu'au 
Congrès  de  Linz,  la  provocation  a  été  reconnue  comme 
délit  sui  gêner is,  indépendamment  du  fait  principal. 

Au  sujet  des  modes  de  provocation,  nous  ferons  aussi 
une  remarque.  Le  Code  pénal  autrichien  (art.  9),  comme 
quelques  anciens  Godes,  notamment  le  Code  subalpin, 
punit  le  mandat  de  commettre  un  délit  comme  méfait  tenté 
ou  manqué,  lorsque,  soit  par  le  refus  ou  le  repentir  du 
mandataire,  soit  par  toute  autre  cause  indépendante  du 
mandant,  le  méfait  n'a  pas  été  accompli.  Quelles  que  soient 
les  critiques  formulées  contre  la  thèse  afférente  à  la  tenta- 


(1)  Un  tableau  de  M.  Bournet  (voir  les  Archives  d'anthropologie 
criminelle)  montre  qu'il  se  publie  dans  la  Péninsule  trente  revues  ou 
journaux  relatifs  à  la  criminalité,  et  que  cinq  seulement  servent  d'or- 
gane à  l'école  positiviste.  Le  Gode  pénal  italien  vient  dètre  réformé 
dans  le  sens  de  la  vieille  école  et  non  de  la  nouvelle. 
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tive  d'instigation,  nous  pensons  que  le  défaut  de  répres- 
sion du  mandat  qui  n'a  pas  produit  d'effet,  sinon  comme 
infraction   manquée  ou  tentée,  du  moins  comme  délit  sui 

generis,  constitue  une  regrettable  lacune  dans  Les  Législa- 
tions pénales. 

Nous  savons  également  que  dans  le  système  du  Gode 
pénal  français,  le  suicide  n'étant  pas  incriminé  par  la  loi, 
la  participation  au  suicide  n'est  passible  d'aucune  peine. 
Cependant,  d'après  M.  Garraud  (i),  cette  participation  est 
un  acte  socialement  et  moralement  répréhensible,  qui  ne 
peut  s'expliquer,  comme  l'acte  du  suicidé,  par  un  égare- 
ment d'esprit,  un  trouble  de  l'intelligence.  Si  donc  le  légis- 
lateur ne  doit  pas  incriminer  le  suicide,  vu  l'extrême  diffi- 
culté de  savoir  si  la  résolution  du  suicidé  a  été  ou  non 
exécutée  dans  la  plénitude  de  ses  facultés  mentales,  il  a, 
au  contraire,  le  droit  et  le  devoir  de  punir,  sous  la  qualifi- 
cation spéciale  de  «  participation  au  suicide  d'autrui  », 
ceux  qui,  par  un  des  moyens  énumérés  à  l'article  60  du 
Gode  pénal  français,  ont  provoqué  ou  coopéré  à  cette 
action.  Tel  est,  en  effet,  le  système  de  quelques  législations 
étrangères  (2).  Mais  ni  le  Code  pénal  français,  ni  le  Code 
pénal  autrichien,  ni  le  Code  pénal  allemand  ne  punissent 
la  participation  ou  la  provocation  au  suicide.  En  législa- 
tion, nous  verrions  avec  plaisir  tous  les  Godes  pénaux 
adopter  une  disposition   analogue   à  l'article  54  du  projet 

(1)  Garraud,  op.  cit.,  t.  IV,  p.  3i5. 

(2)  Citons,  par  exemple,  le  Code  espagnol  (art.  335)  et  le  Code  du 
Brésil  (art.  196),  qui  frappent  l'assistanee  donnée  en  vue  du  suicide  ;  le 
Code  italien  (art.  3yo),  le  Code  néerlandais  (art.  294),  le  Code  hongrois 
(art.  283)  et  le  Code  japonais,  qui  punissent  non  seulement  l'aide,  mais 
encore  l'instigation  au  suicide. 
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de  Code  pénal  suisse,  qui  ferait  de  la  provocation  et  de 
l'aide  donnée  au  suicide  non  pas  un  acte  de  complicité, 
mais  un  délit  sui  generis.  Gela  trancherait  la  difficulté  el 
sauvegarderait  les  principes  II  jaillirait  de  cette  disposi- 
tion un  haut  enseignement  moral  et  l'expresse  condamna- 
tion de  la  funeste  tendance  qui,  à  mesure  que  les  grandes 
convictions  se  perdent,  que  les  âmes  s'amollissent,  pousse 
de  plus  en  plus  tant  d'hommes  à  terminer  violemment  leur 
vie. 

La  législation  non  codifiée  demanderait  également  bien 
des  réformes  pour  être  à  l'abri  de  la  critique.  Ainsi  la  loi 
française  du  12  décembre  1893  ne  remplit  pas  le  but  que 
s'était  proposé  le  législateur  au  moment  de  sa  confection  :  sa 
portée  est  vraiment  trop  restreinte.  Sans  doute  elle  est  venue 
compléter  utilement  l'article  il\  de  la  loi  de  1881  sur  la 
presse,  en  frappant  l'apologie  criminelle  dans  certains 
cas  déterminés.  Mais,  en  dehors  de  ces  exceptions,  l'apo- 
logie de  faits  qualifiés  crimes  ou  délits  n'est  passible,  en 
France,  d'aucune  peine,  ce  qui  est,  à  notre  avis,  très  regret- 
table, surtout  à  l'époque  de  troubles  que  nous  traversons. 
Le  Gode  italien,  au  contraire,  réprime  (art.  246  et  247)  à 
juste  titre  toutes  sortes  d'apologies,  comme  le  Gode  hon- 
grois (art.  174)  et  d'autres  encore. 

Au  sujet  des  provocations  adressées  aux  militaires,  qu'il 
nous  soit  permis  de  formuler  un  vœu  sur  la  manière  dont 
elles  doivent  être  réprimées.  Vu  le  nombre  toujours  crois- 
sant des  excitations  à  l'indiscipline,  à  la  révolte,  à  la  déser- 
tion et  autres  actes  de  ce  genre,  dont  nos  soldats  sont 
l'objet  dans  ces  temps  de  désordre  et  d'agitation,  nous 
regrettons  vivement  que  des  provocations   aussi  évidentes 
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que  celles  des  journaux  antimilitaristes,  dont  nous  avons 
parlé  précédemment,  soient  restées  impunies.  Os  scandales 
d'acquittements  successifs  donnent  la  mesure  des  lamenta- 
bles progrès  qu'ont  décidément  accomplis  l'antimilitarisme 
et  Panarchisme  des  «  sans-patrie  ».  (Test  un  encouragement 
à  la  récidive,  et  c'est  aussi,  hélas  !  le  moyen  de  laisser  s'in- 
troduire dans  l'armée  la  désorganisation  et  la  démoralisa- 
tion. De  là  à  l'anéantissement  de  notre  puissance  militaire, 
il  n'y  a  qu'un  pas.  Et  alors,  la  France  sera,  de  la  part  de 
l'étranger,  à  la  merci  de  toutes  les  agressions.  Nous  vou- 
drions voir  cesser  le  retour  de  pareils  faits,  comme  aussi 
l'impunité  qui,  trop  souvent,  les  accompagne.  Plus  de 
respect  de  l'autorité  chez  les  uns,  plus  d'indépendance  chez 
les  autres,  et  de  la  part  des  juges  une  plus  stricte  applica- 
tion de  la  loi,  conformément  à  l'équité,  voilà,  pour  nous, 
l'unique  moyen  d'enrayer  le  mouvement  d'anarchie  et  de 
guerre  civile  dans  lequel  nous  vivons. 

Enfin  pour  ce  qui  regarde  la  peine,  il  y  lieu  de  faire  une 
observation.  La  complicité  préméditée,  celle  qui  se  forme 
avant  le  délit,  qu'elle  résulte  d'une  provocation  ou  d'un 
autre  acte  quel  qu'il  soit,  est  bien  différente,  au  point  de 
vue  psychologique,  de  la  complicité  improvisée,  qui  se 
forme  instantanément.  Comme  le  dit  M.  Garraud  (i),  celle-ci 
est  moins  grave,  car  elle  ne  suppose  pas  une  association  ; 
moins  dangereuse,  car  elle  s'établit  d'ordinaire  entre  délin- 
quants d'occasion.  Ces  motifs  démontrent  qu'il  faut  établir, 
en  législation,  une  distinction  fondamentale  entre  ces  deux 
types    principaux  de    complicité.  S'il  convient  de  faire  de 

(r)  Garraud,  op.  cit.,  2eéd.,  t.  II,  j>    621. 
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la  complicité  préméditée  une  circonstance  aggravante  de  la 

culpabilité,  nous  reconnaissons,  au  contraire,  que  la 
seconde  situation,  assez  analogue  aux  délits  des  foules,  doit 
être  traitée  d'après  les  mêmes  principes  (i). 

D'une  manière  générale,  la  notion  de  la  complicité  s'im- 
posant  avec  ses  divers  modes,  le  principe  de  l'égalité  de 
peine,  la  môme  peine  en  droit  avec  les  exceptions  compati- 
bles avec  l'intérêt  social,  nous  paraît  la  règle  préférable. 
La  nouvelle  Ecole  semble  aboutir  à  cette  déduction,  en  fai- 
sant de  tous  ceux  qui  ont  concouru  une  cause  du  résultat. 
L'augmentation  croissante  des  crimes  appelle  nécessaire- 
ment une  application  plus  sévère  des  peines  et  semble  écar- 
ter des  adoucissements  dangereux.  Le  projet  de  réforme 
du  Gode  pénal  français  a  maintenu  la  disposition  du  Gode 
de  1810  en  ce  sens.  Nous  regrettons  qu'on  ait  hésité  à  admet- 
tre les  considérations  d'après  lesquelles  l'abaissement  de 
la  peine  pourrait  être  accordé  en  dehors  des  circonstances 
atténuantes.  De  même  nous  pensons  qu'il  aurait  été  utile 
de  reproduire  les  solutions  de  la  doctrine  sur  les  circons- 
tances aggravantes  réelles  et  personnelles,  comme  l'on  fait 
les  Godes  étrangers. 

En  législation,  il  nous  semble  que  le  meilleur  système 
sur  les  circonstances  aggravantes  personnelles,  telle  que  la 
qualité  de  nls  de  la  victime  en  cas  d'homicide,  serait  celui 
du  Gode  pénal  italien  (art.  65)  :  d'après  lequel,  en  principe, 
l'aggravation  est  personnelle,  mais  influe  cependant  sur 
tous  ceux  qui  auront  connu  cette  qualité,  et  si  cette  qualité 
a  servi  à  faciliter  l'exécution  du  crime.   Ici,  le  principe   de 

(1)  Cf.  suprà,  Influence  de  la  foule  sur  la  criminalité,  p.  245  et  suiv. 
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la  personnalité  est  posé,  mais  tempéré  par  la  considération 
de  la  qualité  d'autrui,  si  elle  est  connue.  Ce  système  ;i 
l'avantage  de  ne  pas  négliger  l'importance  du  fait  d'associa- 
tion clans  la  complicité  et  d'empêcher  l'abus  des  règles 
d'emprunt  de  criminalité.  Il  répond  à  la  tendance  législa- 
tive qui  consiste  à  individualiser  le  plus  possible  les  cir- 
constances des  faits.  Introduire  ce  système  dans  nos  lois 
serait,  à  notre  avis,  une  œuvre  de  justice. 


CONCLUSION 


Ainsi  se  termine  notre  étude  sur  la  provocation.  Résu- 
mons-la d'un  mot.  Nous  plaçant  tout  d'abord  sur  le  terrain 
de  la  doctrine  classique,  nous  avons  recherché  dans  la  pro- 
vocation ses  caractères  essentiels,  ses  éléments  constitutifs, 
les  formes  diverses  sous  lesquelles  elle  se  manifeste  et  les 
pénalités  qu'elle  fait  encourir.  Puis,  ne  voulant  pas  laisser 
dans  l'ombre  les  nouvelles  théories  pénales  sur  la  compli- 
cité, nous  avons  vu  ce  qu'on  en  peut  tirer  pour  le  présent 
et  ce  qu'il  est  permis  d'en  espérer  pour  l'avenir.  Nos  inves- 
tigations se  sont  enfin  portées  au  delà  de  nos  frontières  : 
nous  avons  trouvé  dans  quelques  législations  des  disposi- 
tions originales  que  la  nôtre  pourrait  à  bon  droit  leur 
envier,  nous  avons  relevé  çà  et  là  des  lacunes  à  combler  et 
des  points  à  éclaircir.  Il  y  a  donc,  nous  le  pensons,  des 
réformes  à  faire  :  nous  avons  essayé  de  le  démontrer  en 
exposant  les  critiques  qui  se  sont  élevées  sur  la  matière  et 
en  comparant  entre  elles  les  diverses  législations.  Déjà  les 
projets  de  Codes  pénaux  réalisent  quelques  progrès.  En 
France,  notamment,  outre  le  projet  que  nous  avons  exa- 
miné, un  second  projet  est  en  préparation:  souhaitons 
qu'il  apporte  sur  les  points  qui  nous  intéressent  les  inno- 
vations nécessaires.  Nous    faisons  dans  ce  luit  un  pressant 
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appel  an  législateur  et  nous  l'engageons  pareillement  à 
améliorer  et  à  compléter  les  lois  sur  la  presse,,  dont  nous 
avons  montré  les  points  défectueux. 

Confiant  dans  ces  réformes,  dont  l'avenir  seul  a  le  secret, 
nous  voyons  en  elles  un  moyen  de  rendre  plus  facile  la 
tâche  des  juges  et  d'éviter  aux  accusés  de  funestes  erreurs. 
Si  ces  réformes  ne  se  réalisent  pas,  nous  aurons  du  moins 
la  satisfaction  d'avoir  travaillé  dans  ce  sens.  Toutefois, 
nous  sacrifierions  volontiers  la  réalisation  de  nos  désirs  au 
profit  d'une  diminution  dans  le  nombre  des  provocateurs. 
Ce  serait  là  le  meilleur  gage  de  progrès  que  nous  puissions 
souhaiter.  Ce  serait  surtout,  croyons-nous,  une  des  meil- 
leures réformes  en  matière  de  complicité.  Mais  nous  ne 
devons  guère  l'espérer,  si  nous  consultons  la  statistique 
criminelle.  Aussi  longtemps  qu'il  y  aura  des  provocateurs, 
il  faudra  des  tribunaux  pour  les  juger  et  des  lois  pour  les 
punir.  Travaillons  donc  à  faire  respecter  les  uns  et  à  amé- 
liorer les  autres  pour  le  plus  grand  bien  de  la  société. 

vu  : 
Le  Président  de  la  thèse, 
A.  LE  POITTEVIN. 


vu  : 
Le  Doyen, 
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